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QU POTIORES Itf nttSOW VEL IIÏP1ITIIEC l ÊIIHEVVTUI El UE HIS QU 

(Dfgnta, LIt. XX, titra IV.) 

Ce travail sera divisé en deux parties indiquées par la nature du 
suj«t et la rubrique donnée par Justinien. j'examinerai dans la pre- 
mière partis la règle prior lempore polior jure ; dans la seconde, les 
différents cns désignés sous l'expression générale suecessio, dans les- 
quels un liera prend 1a place de l'ancien créancier désintéressé. 

PREMIÈRE PARTIE. 
Qui iiollorc* lu plgnore ici iij polbcrtl Imbcaninr. 

La régie applicable ici est celle si connue et qui s'énonce comme il 
suit i Prior tempore, potiurjure. Elle indique par son expression 
même que le droit de préférence, le plus utile attribut de l'hypo- 
thèque, lient a l'époque mémo de la formation du droit ; et comme 
le droit d'hypothéqué prend presque toujours sa suurce dans lacon- 



vciiliini ilrs parlii-s, il est juste de dire i\'ir piuir di'li'rminer le dniit 
do préférence qui résulte do l'hypothèque, il faut s'attacher à la 
convention uL à l'époque mémo île celle convention ; bien iliffé- 
renl en cela du droit île préférence, qui est l'attribut du privilège, 
et qui prend fa source dans la cause même do la créance : privilégia 
13 en passant 



avalant leur i n;;itia dans c« besoin des p^iples barbares de s'allaclier 
plntût la réalité des faits qu'à l'élément invisible de la volonlé des. 

L'liy]):)lli('ijiie iTimnl à une époque d;:iis laqiidle le ^;ii:ï : . Ki I i .ï i : J o 

druils rOds. Les prêteurs qui la créèrent na l'assujettirent pas à la 
publicité. 

!iiiiM:isi!)!a donc au ixénrhr qui re Mvaii tris byniith-'que de savoir 
d'une manière (Ariane si s:>n débiteur n'avait pas, par des ennstitu- 

La convention, bien qu'occulte, avait donc un double but : donner 
naissance à l'hypothèque et déterminer son rang. 

il importe en conséquence de savoir à quel moment celle conven- 
tion était parfaite. Plusieurs [estes sont consacrés à ce sujet. De tous 
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ce* ilil!'i:rviiis pacages du jurisconsultes on peut tirer celle formule : 
que le tira i J L d'hypothèque esl assis el prend rang du jour où la chose 
ne pcul plus Cire dégrevée sans la v<il< <ulé du créancier. 

C'est ce qu'exprime le prormium de: la lui 0 do notre titre. Le juris- 
oniKiillu \fi , icjiii y RiU î'Iij |)'ilh(-i: slj i n 1 1 : lu locataire d'une maison 
de bains avait affecté l'esclave Erosau paiemunldes loyers, puis avant 
I'jJcI il : h i . du premier le m , il emprunte d'un tiers et lui constitue hypo- 
thèque sur le même tstluïis Erus, Lu juriscdiiHilte se demande qui doit 
avoir lu premier rang , du locateur ou du créancier ? Le proprié- 
taire des bains est tien jui i lempore, mais au moment où l'hypo- 
thèque a été constituée à sou profil, il ne lui Était encore rien du ; 
c'est de cette dernière circonstance que vient le doute, c'est elle 
qui pourrait faire pencher en favt-ur d.i civaii'-ier, 411'iriuu im-i>-riw 
temporc. liais Africain statue pour le h>:a leur : quaniam tamaujaia 
ttrnc in ni ntum Eras «■.•(■ c-pi-ref, ut, invito locatore jus /iijuohs in 
eo tol-iiioi, postet, l'tilitircm e/vs cuusnw Imbcnilnm. Les lois 1, 9 
§§ 1" cl 2', il pr. et § 1"'. sont des applications de celle idée. 

Lorsque le futur débiteur hypothèque sa chose au profit de primw 
qui doit lui donner une certaine somme et pjur la garantie de celle 

par le débiteur, et non du jour de la convention. Et Gnîus d'ajouter 
en douuanl celle solution : paierai enlm débiter licel unie convenu, 
mm arcipere ab eo pecwiiam. Si le grevé d'hypothèque avait la fa- 
culté de ne pas devenir débiteur, il est clair qu'il tenait entre ses 
mains le sort de l'hypothèque ; qu'un second créancier ail reçu hypo- 
thèque utilement dans l'intervalle de la convention et de la remise 
des fonds, il primera le premier créancier. 

Il faudrait donner une solution contraire si le grevé d'hypothèque 
avait pu être forcé de recevoir les fonds ; l'hypothèque alors remon- 
terait au jour de la convention. En effet, le grevé ne tiendrait pas 
alors entre ses mains le sort do l'hypothèque. Telle est l'hypothèse 
prévue par la loi premicro du titre. Un humme qui a promis une dot 
au mari s'est fait donner une hypothèque par ce dernier pour en as- 
surer la restitution. Il s'agil alors d'une dos pro/cclitin ou rmplil'a. 
Avant d'avoir reçu la dot entière, le mari emprunte d'un tiers et lui 
constitue hypothèque sur la même chose. Plus lard, le promettant la 
dot paie ce qu'il reste devoir au mari, guœrebalvr tle pignon; 
faut il ici, comme dans la lui 11, consulter l'époque de !a réalisation. 
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des espèces pour déterminer le rang? de tells sorte que le promettant 
In dot aurait le premier rang pour l'à-compte versé d'abord, et le 
troisième pour ce qu'il a pave" après la constitution faite au second 
créancier. Non; le rang remontera au jour de la convention, parce 
qu'a partir de ce moment, il ne dépendait pins du mari d'anéantir l'hy- 
pothèque en refusant do recevoir la dot; sans cela la femme aurait été 
minus dotata ou indotata. On peut dire que le droit de gage ne peut 
plus èlre levé sans l'assentiment du rrwiucie.r inrito crctlitare. Il faut 
même ajouter, dans l'espèce, que ni le débiteur ni le créancier n'au- 
raient ce pouvoir. Et Papinien, qui donne cette solution, d'ajouter ; 
alin causa esl rjus qui ptgnus accrpil, ad caat summam , quota 
inlra diem cerlum mtmerâmel, ac forte priù*. t/uam numeraret, alii 
Tes pignori data est. 

Dans l'hypothèse d'une créance conditionnelle avec constitution 
d'hypothèque, le rang court du jour de la convention si la condition 
se réalise; car, dit le jurisconsulte : cum enim semet condilio extitit 
perinde Imbetv tir .s; l/hipcf, r/uo sti/nilatro itilerpasita rst , 
sine eonditione facta wl. Le débiteur a donc été engagé depuis 
celte époque de la convention; il ne pouvait plus se dégager mmto 
credilore. Mais remarquons toujours que la condition dont il s'agit ici 
ne doit pas être celle qu'il soit au pouvoir du débiteur de faire ar- 
river ou d'empêcher. Si modo non en condilio sit quai invilo debitore 
impleri non posait. Sans cela la chose eût pu être dégrevée malgré le 
créancier. 

A présont que nous savons ce qu'on entend par la primauté du temps, 
prior temporc, passons à la conséquence exprimée par ces mots : pô- 
le créancier qui avait la priorité de rang jouissait do trois droits 
principaux : celui de faire vend» la chose, jus ilisiraliendi , celui d'ê- 
tre payé sur le prix par préférence a tous autres; et enfui, le droit de 
suite contre tout détenteur do la chose. Le créancier postérieur n'a- 
vait pas le jus dis'rahcntli, c'est \h une des particularités du droit ro- 
main, particularité que If: ilivil fr;un;ais a rejetéc, mais qui n'a pas été 
sans influence sur notre législation (voy. l'art. 1251, § 1") ; mais con- 
tre tous autres que le premier créancier, ce créaueici |io.-tn'ii'iir avait 
le droit de suite et le droit de préférence, serf si cum atio possessore 
creditor secundus agat, recte aget, et adjudicari ci poterit hypotheca, 
ut tatncn prior tvm eo agenda, au/wat ei rem. Soit, en conséquence. 
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le fonds A hypothéqué dans l'ordre suivant à Primas , Secunilus et 
Tertius; Primas seul pouvait faire vendre ; si lo prix ne suffisait pas 
pour les payer tous les trois, les fonds manquaient sur Tertius avant 
de manquer sur Seruudus, sur celui-ci avant de manquer sur Primas. 
Cette hypothèse ne présente aucune difficulté. 

Mais que décider si Priuivs a une hypothèque générale qui grève 
tous les biens du débiteur, et Secundus seulement une hypothèque 
spéciale sur le fonds A ? Secunilus peut-il lenir ce langage à Primas > 
Vous avez, en vertu de la généralité de votre hypothèque, la faculté 
de vous faire payer sur le restant des biens du débiteur, ne venez 
pas m'enlevcr le seul gage qui me compile, puisque votre intérêt 
bien entendu ne vnus force pas îi me nuire. 

Primas répondra victorieusement : « La généralité de mon hypo- 
» theque me donne le droit de choisir pour mon gage dans tous 
n les biens du débiteur; je choisis donc le fonds A; tant pis pour vous 
n si j'empecbe votre paiement, c'est une mauvaise chance à laquelle 
n il fallait vous préparer, o Gelte solution est donnée en ces termes 
par Papinien, dans la loi 2 : Qui generatiter bonn débitons acceplt, 
eopotior est, eut poslea prtBdium ex his bonis daturquamvis excœteris 
pecuniam suam rtdigere possit. Ce passage doit être médité par les 
jurisconsultes modernes, car chez nous rien n'a donné lieu à plus de 
difficultés, à plus de systèmes que le concours des hypothèques géné- 
rales et spéciales. On comprend, en effet, que du caprice ou de lafraudo 
du créancier a hypothèque générale dépende le paiement ou le non- 
paiement de tel ou tel créancier à hypothèque spéciale ; Primvs, au- 
quel il est dù 100,000 fr., a hypothèque générale sur l'immeuble A et 
sur l'immeuble B, venduschacun 100,000 fr.; Secundus a une hypo- 
thèque de pareille somme, mais spéciale, sur l'immeiihle A ; Tertius, 
pour pareille somme a hypothèque spéciale sur l'immeuble B. La 
question de savoir qui de Secundus ou de Tertius recevra sa créance , 
no sera résolue que par l'option de Frimus de se faire colloquer sur 
l'immeuble A ou sur l'immeuble B. Cette épée de Damoclès, suspen- 
due sur la tète des deux créanciers spéciaux, nécessitera de leur part 
bien des sacrifices. Priants peut mettre à l'encan son option ou son 
abstention. Ce résultat fâcheux, qui tient à la nature même de l'hypo- 
thèque générale, n'avait pas effrayé les Romains. Les ternies du juris- 
consulte ne comportent pas de double entente : eo potior est.... quam- 
vit ex cateris pecuniam suam redigere possit. 
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Le caprice seul de Primus fera la loi. 

Un autre cas où l'application do la maxime prier tempore potior jure 
pouvait donner lieu à controverse Était celui-ci : plusieurs créanciers 
reçoivent à différentes Époques nue hypothèque sur des biens à venir: 
il y a lieu do 6e demander si le bien qui entrera par la suite dans le 
patrimoine du débiteur sera grevé au profit des créanciers, par con- 
currence ou selon l'ordre des différentes constitutions ? Celle question 
est encore controversée aujourd'hui : dans le droit romain, trois frag- 

la loi 7, § 1"\ la loi 21 de notre titre cl la loi 28 de jure fltd. 

Le premier de ces textes fait venir les créanciers par concurrence. 

Le second accorde ia préférence au créancier auquel, !e premier, 
avait été donnée l'hypothèque générale. 

Le troisième prend le contre-pied du second, c'est le créancier pos- 
térieur qui doit être préféré au créancier antérieur sur le nouveau 
bien. Il est vrai que la difficulté s.' comp'ique de ce qu'ici le créan- 
cier postérieur est le fisc lui-même au profil duquel une hypothèque 
privilégiée existerait sur les biens futurs, d'après une constitution 
d'Anton in Caracalla. 

Ces antinomies ont enfanté des conciliations hasardées. 

Le paragraphe premier de la loi 7 doit, ce me semble, être mis 
hors de cause. 

Voyons d'abord l'hypothèse qu'il prévoit. — J'ai constitué deux hypo- 
thèques, l'une générale sur 11' s liions présents et à venir, l'autre spéciale 
sur tel bien a venir.— Marceline, et lllpicn d'après lui, décident que le 
bien dont s'agit, une fois entré dans le patrimoine du débiteur, sera 
grevé au profit dos deux créanciers qui viendront par concurrence. Le 
raisonnement que les jurisconsultes mettent dans la bouche du créan- 
cier a hypothèque spéciale est curieux : qu'importe, dit-il, au créan- 
cier à hypothèque générale, qu'importe que le funds ail été acheté par 
notre débiteur avec des fonds qui vous étaient hypothéqués? Quippe 
cum res ex nvimnis pirjnnrufis empta, non silpigaorata ob hoesolum, 

rjuoii pétunia pignorata cral. — On ne comprend pas que le créancier 
à hypothèque générale n'ait pas fait valoir l'argument bien sérieux ré- 
sultant de la priorité de la convention. Ce silence des jurisconsultes à 
cet égard a fait penser que les deux créanciers avaient reçu leur hy- 
pothèque à la même époque. 

Rien dans le texte ne repousse cette conciliation : Si l'bi guw 
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kabitunts sam et Titfa spécialité funihtm. Marcel lus n'indique 
pas pur ces termes que la constitution d'hypotliùque ait eu lieu 
h des époques différentes. — Le contraire s'induit plutôt de ce 
membre de phrase. Ajoutons que celle manière d'expliquer le g 1« 
de la loi 7 n'est que l'application de celle reglu de bon .-eus qu'il faut 

il voulait ivpondiv'/ l.c-i pupdles oui nu privik'gt; sur les choses ache- 
tées avec leurs fonds. Telle est la solution que donne lo jurisconsulte 
ilans teprottnium île la loi qui nous occupe, et, continuant le même 
ordre d'idec. Marcellus se ilii ; de ce qu'une chose a été achetée avec 
les fonds .l'un mineur, ceuvri ont une hjp;i!liri|iic au premier rans; ; 
faut-il à eelni auquo) !';n^ ni i-lml h y [ 1 illuiqm'', dernier le même droit 
de pi'i'fi']'i:iice sur les biens achetés avec ce même argent? El le ju- 
risconsulte d'avertir qu'il n'eu peut cire ainsi. — On peut remarquer 
encore, si l'omponius avail eu envie d'établir un droit de concours en- 
tre deu\ créanciers ayanl reçu à diverses époques hypothèque sur les 
bien^à \enir. combien S'T;i!1 fuiili- l'iir^nme.it qu'il meLIrait dans la 
bouche du premier créancier, au cas où le fonds arriverait à ttirc gra- 

lieslent les derniers fragments. La loi 21, proeniitim, supposa que 
Titius débiteur de Seja d'un reliquat do compte de tutelle, lui a con- 
stitué une hypothèque générale sur ses biens présents et à venir; Ti- 
tius emprunte au fisc, consent à son profit la même garantie, paie une 
partie de sa dette à Seja, et pour le surplus fait novation avec elle en 
renouvelant l'hypothèque générale primitive. La novation faite dans 
ces termes ne peut nuire à Seja dans ses rapports avec le fisc, voilà 
qui est bien ceriain. Elle reste donc préféroblo au fisc, au moins sur 
les biens acquis avant que le fisc n'ail traité. Mais appliquera-t-on la 
règle prier (empare potiorjurc, à l'égard des biens acquis postérieure- 
ment s la convention faite avec le fisc? Pourquoi Soja et le fisc ne 
viendraient-ils pas alors par concurrence? Scfevola, qui se fait celle 
question, y répond très laco nique mon l : nihit propoai cur non fil Seja 
prœfcrenda.' C'csl donc l'application de la règle prior (empare, etc. 

Toi 28 de jure /îsei qui prévoit la même hypothèse, donne préfé- 
rence au lise sur les bions postérieurs. Au dire de jurisconsultes, il y 
aurait ici une application d'un privilège spécial résultant en laveur du 
fisc d'une constitution de Caracalla; mais ce prétendu privilège est 
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fortement contesté. D'abord, la constitution dont s'agit n'a pas été re- 
trouvée. La seule faveur n'existant pas du temps de Scœvola, et ac- 
cordée au lise du temps d'Ulpien, est le bénéfice de l'hypothèque ta- 
cite. Aussi Scœvola dit-il : poslea tnulvatvt a fisco pecwiiam, pignori 
et res suai omnes obligavit. El Ulpien se sert de cette formule, cum 
fisco contraxerit sans parler d'une constitution expresse d'hypothèque. 
La solution la plus adoptée est celle qui consiste à regarder le Use 
comme ayant traité le premier avec le débiteur : si qui mihi obliga- 
veral jute habcl, haliiturtisque, cum yîiro contraxerit. Le mot con- 
traxerit exprimerait le passé; l'expression pwrrnit enim causant pi- 
ynaris /iscus marquerait aussi la priorité du fisc dans l'ordre du 
temps. 

Au surplus, que cette conciliation soit bonne ou mauvaise et dut-on 
regarder le fisc comme ayant traiLé le dernier et ayant du temps d'Ul- 
pien un privilège sur les biens à venir, la solution de Sccevola dans 
la loi 21 n'en serait pas altérée. Celui-ci parle du fisc comme de tout 
autre créancier. Si plus tard le li^c a eu une hypothèque privilégiée 
sur les biens à venir, les créanciers ordinaires ne l'avaient pas. 11 
resterait donc à prouver que Sccevola, en relaisant son exemple du 
temps d'Ulpien, n'eût pas tenu le mime langage en mettant à la place 
du fisc, second traitant, un créancier quelconque. 

En résumé, le droit romain appliquait encore à celle matière la règle 
prior tempore, potiorjure (1). 

Nous arrivons maintenant aux exceptions à la règle Inlerdum pos- 
terior potinr est priori (loi 5). 

Chez nous l'article 2102, § 3, donne un privilège à celui dont les 
fonds ont servi à la conservation de la chose. La raison de ce privi- 
lège est puiséo dans l'équité ; elle est exprimée d'une manière fort 
remarquable par Ulpien : Ilujus enim peeuiiïa salvam fecit rotins 
pignoris camam. 

Mais le droit romain ne donnait pas à quiconque la faculté d'ac- 
quérir un privilège par le moyen de la conservation de la chose ; 
la condition que le sauveur de la chose devait avoir un intérêt 
majeur a sa conservation était nécessaire. La chose devait lui élre 
auparavant hypothéquée, c'est ce qu'expriment tous .les textes : Si 



(1) Le Code NapoUou n'a iraticlti' Ni <]iirsliu[] par mi leite forme! ; mais la 
l.jt^[>riJi.[icr rinrir.-.H ,.- parai I lï..ir n! iMfmc. qui ilr.il. jn rr-js;, celui Jt< 
jLiri.cjnwlloi romains. 
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in rem islam conservandam impensum est, quod sequens (credilor) 
credidit ; et encore, Veluti si navisfuit obligata, et plus loin, Si quit 
in mer ces Mi obligalas crediderit. 

Une seule exception avait été faite en faveur du mineur. Lorsque 
le tuteur achetait une chose en son nom avec les fonds du mineur, 
celui-ci avait tacitement une hypothèque privilégiée sur la chose ac- 
quise. Rien do plus juste, d'abord, parce que le mineur ne pouvant 
stipuler une sûreté spéciale, il était du devoir du législateur de l'éta- 
blir pour lui, et, en second lieu, on pouvait dire de l'argent du mi- 
neur, non -seulement talvam fccil lotius pignoris causam, mais que 
cet argent avait servi à créer le gage lui-même. Celte faveur était 
toutefois spéciale au mineur. 

Enfin, les femmes avaient, d'après la loi Àssiduis, au Code, sur les 
biens de leur mari une hypothèque privilégiée opposable même aux 
créanciers hypothécaires du mari antérieurs au mariage. Celte sûrelé 
exorbitante, justement critiquée par tous les comme nlatcurs, a valu 
à Juslinien, qui l'avait établie, le surnom d'uJWiuj legislator. 

Nous avons vu que la question do savoir si le ûsc avait une hypo- 
thèque privilégiée, mais seulement sur les biens a venir de son débi- 
teur, était controversée. 



DEUXIÈME PARTIE. 



L'hypothèque est un droit réel accessoire destiné a garantir l'exé- 
cution du droit principal. Ce droit principal éteinl, avec lui tombe 
l'hypothèque par voie de conséquence. Dans la rigueur de la logique, 
l'accessoire ne peut survivre au principal, mais colle conclusion eût 
souvent blessé l'équilé ; le droit romain ne l'a pas admise dans plu- 
sieurs circonstances que nous allons passer en revue. 

CHAPITRE I". 

DE LA NOVATIOX. 

La novation est un mode d'extinction d'une ancienne créance par 
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la formation d'une nouvelle, qui sert au créancier de dation en paie 
ment. Us accessoires utiles du celle ancienne créance , lois que les 
hv|in>.!].''ques Ot privilèges l[Ui eu assuraient le rccmvremeiil , sont 
éteints avec elle, la nouvelle créance n'est garantie que par les nou- 
velles hypothèques C'.mstilui'i'S eu sa fnveur, avec rang du jour do la 
convention. Le rang des hypothèques de l'ancienne créance est Iota ■ 
lemenl perdu. 

Ce révoltai n'est pas juste. En définitive, lu créancier est toujours 
créancier, La première créance est éleime, mais elle n'est pas exé- 
cutée, et puis, n'est-ce pas Sun existence et plus tard sou extinction 
qui ont donné naissance a la nouvelle créance? l'uurquni, par un 
elï'Ji'l 'le ilruil, m: rattacherait -nu pas à celle nouvelle créance les 
acce-S'iire.- utiles de l'ancienne, l'hypothèque et son rang? Qui pour- 
rail s'en plaindre? Le débiteur! il aurait mauvaise grâce à le faire. 
Les créanciers postérieurs eu liypnilièque? mais un leur dira que bien 
que la créance à laquelle était alladiée i'hypulhi'quc lut éieintc, elle 
ne l'avait pas été au délriment du patrimoine de leur débiteur. 

Il fut donc reçu, lentes les fois que la novalinn avait I eu dans la 
personne du môme débiteur, par changement de dette ou de créan- 
cier, de donner à la seconde créance tes hypothèques et le rang do 
la première, pourvu que leur maintien fût expressément convenu. 
Cette nécessité d'une réserve expresse est supposée dans tous les 
textes, «ovetimefatlà, pigiwrn pi iui ilms mliliilii (loi 3), eadem p ignora 
cuni ntiisacceperit {loi 12, § S). L'article 1278 du Code Napoléon n'a fait 
que répéter la doctrine romaine. Au surplus, cette nécessité de réserve 
expresse se présentait rarement sous Jnslinien entre un même créancier 
et un même débiteur. Sons ce prince, la novation ne se présumait 
pas, elle devait Cire expresse. Les parties qui voulaient conserver les 
anciennes hypothèques n'avaient, par conséquent, qu'à garder te si- 
lence sur la novation elle-même. L'ancienne créance subsistant, ses 
h; p'jtiièquiM sublimaient ainsi de plein droit. 

Les fragments du tilre : Qui pod'ores, ne parlent pas de la novation 
judiciaire, mais on sait que colle-ci ne faisait jamais perdre l'hypo- 
thèque qui subsistait lanl que le créancier n'avail pas été entière- 
ment payé. Ici la persistance de l'hypothèque était do plein droit, la 
novation résultant de la Mis coiUcslatio et de la condemnulio ne 
pouvant nuire au créancier. 
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CHAPITRE 11. 



DE LA SICCESSW IX LOCIH PHIOHIS CJIEUITOHIS . 

Notre droit français désigne sous le nom général de subrogation les 
différentes hypothèses dans lesquelles un liera entre dans les droits du 
créancier qu'il désintéresse. Le mot subrogutio n'était pas connu 
chez les Romains ; ils exprimaient la mémo idée par ces mots : 
successio m lacum allerius, bcntftcium cedendarum aclionam. Lorsque 
le créancier vend sa créance à un tiers en le constituant procurator in 
rem suant, il y a bien, de la part de ce tiers, une véritable successio 
in locum crediloris, mais pas avec les mêmes caractères que celle 
dont nous voulons parler. En effet, dans la successio, appeléo par 
les modernes subrogatio , l'Élément essentiel est dominant et que 
la dette est payée au créancier avec las deniers d'un liera : ce tiers 
n'est jamais un spéculateur comme dans la tessio nominis. De plus, 
la cessio nominis n'a lieu que par la volonté du créancier, la successio 
peut être opérée malgré lui par la seule force de la loi. 

Le titre IV dislingue trois cas de successio : 

Celui appelé le plus communément jus oflercndi ; 

De la succesfio au profil du liera détenteur. 

A litre de complément, j'y ajouterai ce que los Romains appelaient 
proprement le beaeficium cedendarum oclionum, et commencerai par 
là les explications (1250, 2°; 1251, g I, Il et III Code fîapoléon). 



Soit un débiteur principal et plusieurs lidéjusseurs : si l'un d'eux a 
payé le créancier, la dette est éteinle à l'égard de tous ; aucune diffi- 
culté si le débileur lui-mOino a acquitté sa dette ; mois, au contraire, 
un des fldéjusseurs a payé sur les attaques du créancier. Trois con- 
séquences dérivent de ce lait : 

Tous ceux qui étaient lenus de la dette, à quelque titre que ce fût, 
sont libérés envers le créancier. 

Le Cdéjusseur a un recours à exercer conlre le débiteur principal. 
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Ce recours a lieu par l'action mandait contraria on negotioruw gts- 
torvm, c'est-à-dire par le moyen d'une action personnelle. 

Il n'a aucun recours à exercer contre les autres lidèjusseurs, dont il 
n'a pas hit l'affaire en désintéressant le créancier, puisque la dette 
éteinte ne les regardait pas personnellement. 

Il y a dans ces conséquences deux injustices que les Romains ont 
voulu empêcher: f Ne proGtant pas pour son recours contre le débi- 
teur des accessoires miles de la créance payée, tels qu'hypothèque et 
privilège, le cofidéjusseur était exposé aux dangers de l'insolvabilité" 
du débiteur principal ; 1' N'était-il pas souverainement déplorable de 
ne pas assurer au cofidéjusseur, qui avait payé lu créancier, un re- 
cours contre les autres cofidéjusscurs ? En effet, ceux-ci ne tenaient 
qu'à un caprice du créancier de ne pas avoir été obligés à faire des 
avances ruineuses- 

Lo bene/icium cedewiarum actionum fut inventé. I.c fldéjusseor, 
attaqué par le créancier, pouvait en désintéressant celui-ci, l'obliger à 
lui céder ses actions, tant contre le débiteur principal que contre 
les autres Ddéjusscurs. Voilà comment le jurisconsulte explique œ ré- 
sultat : Cum is qui reum et fidejussores habens abuno ex fidejusso- 
ribus accepta jiecmid pnestat actii tics : pt,tcril quiilem dici nulles 
jam esse cum muni perceperit et perceptions omnes liberati ras/, 
std non ita est. Non enim in saiulum accepit, sed quodammedo no- 
men débitons vendidit et ideo habet actioncs, quia icmm aa vti^itt 
ut prœstel actionrs. 

De ce texte on peut conclure que In successio repose sur ta fiction 
légale du non paiement de la créance achetée en quelque sorte par le 
fidéjusseur. Mais ce n'est là qu'une fiction, faite pour expliquer les 
effets de droit. On ne comprend pas, on effet, que celui qui est débi- 
teur vis-à-vis du créancier, puisse faire autrement que d'éleindro la 
dette et ses accessoires, on désintéressant celui-ci. Aussi le juriscon- 
sulte dit-il du créancier : quodammodo vendidit. 

En comparant le bcw.ftcium cedendarum actionum avec la subroga- 
tion accordée dans les mêmes circonstances par l'article 1251, § 3, du 
Code Napoléon, au profit de celui qui étant tenu avec d'autres ou pour 
d'autres au paiement de la dette, avait intérêt de l'acquitter, on aper- 
çoit entre eux une ressemblance et un point de démarcation. 

De même que le co-fidéjusseur romain qui a usé du bcneftciwn ce- 
dendarum actionum, le subrogé français entre dans tous les droits du 
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créancier désintéressé qui est censé, au regard du débiteur el des au- 
tres engagés, lui avoir vendu sa créance, quodammodo nomea vmdi- 
dit. Les expressions du \° de 1 250 no laissent pas de doutes ; il y est 
parlé, eu effet de la subrogation dans les droits, actions, privilèges et 
hypothèques du créancier. 

Mais la différence essentielle entre la successif romaine el la subro- 
gation moderne est que la première devait fi ire requise par le débiteur 
îi l'époque du paiement, et que la seconde s'ulTeclue au profit du 
payant par la seule force de la loi, sans aucune réquisition. 

§ II. — miasofferendi. 

L'avantage d'élre premier créancier hypothécaire, avantage qui 
tient a la nature mémo de l'hypothèque, est d'avoir un droit de pré- 
férence éminenl. C'est dans notre législation la seule utilité du pre- 
mier rang. Mais chez les Rorr.ains il y en avait une autre fort remar- 
quable, c'était le droit exclusif de faire vendre la chose hyp ilhéquée, 
; us distrnhendi . Peut être restés fidèles jusqu'à un certain point an» 
origines de l'hypothèque, le? jurisconsultes romains n'avaient-ils ja- 
mais admis complètement que la mfime cho?e pûl être affectée réel- 
lement a deux créanciers. Plusieurs passages du Digeste sembient in- 
diquer que la seconde hypothèque était eu suspens tant que durait la 
promi&re, («ne enfui priore dtmiêm, sequentis conftrmatur pïgnvs, 
dit Africain. Marcien s'exprime ainsi, lui J2, § 8 : A Tilio tnvtuatw, 
pactus et cumillo, vt ciprœdium suutn jiignori hypathceœte esset ; 
deindc mniua'us est pecuniam a Hario el pactus tst cum co, ut si 
Titio desicrit, pradium teneri, ci tenealur. 

Quoi qu'il en soit du motif pour lequel le premier créancier hypo- 
thécaire avait seul le j:is dUtruhcnli, il est facile de comprendre que 
les créanciers postérieurs durent chercher un moyen do remédier à un 
état de choses qui faisait dépendre l'efficacité de leur droiL du caprice 
do ce premier créancier. Ce renifle fut \ajusoffcremti. Voici en quoi il 
consista : Le créancier postérieur payait au créancier premier en rang 
tout ce qui lui était dû en capital et intérêts ; puis, comme ce paie- 
ment l'avait rendu créancier do la mime somme du débiteur, la loi lui 
donnait la place du créancier désintéressé pour assurer son recours. 
Celui qui avait usi du jui offrrcmli était donc deux fois créancier hy- 
pothécaire, au rang de son ancienne créance et au premier rang pour 
sa nouvelle créance ; ce qui lui faisait acquérir le jui dhlrahendi. 
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Le second créancier, qui avait usé du jus offerendî, acquérait-il la 
créance ou seulement l'hypothèque du créancier désintéressé? On 
prcssenl l'intérêt de celte question. Si l'hypothèque seule est acquise, 
le nouveau créanciera bien l'action quasi aervienne, mais il ne jouit 
pas de l'action personnelle appartenant à l'ancien créancier Or cette 
seconde action pourrai! lui être très-utile. La question ne parait pas 
avoir éle sérieusement discut-V: par les joriseonsultes. D'uac part, les 
textes de noire titre semble:]! tous parler du rang, Yernm in rit t/uan- 
(Unie quain solrissrl rjun'/iic i.mitis, potiurem fore eonstaret. Partout 
les jurisconsultes disent que. i elui qui a payé, sueccdil in lacttm crédi- 
ter!*. La loi 11, § h, parle positivement de l'action hypothécaire ; r!- 
ihndum est an cntnpetid ei In puthecaria actio. liemarquons do plus 

sc.r\cnl pour dé.-ijiier q-io h: créancier, maigre la novation, conserva 
la mime rang hypothécaire, tuperiorlt lemporis ordincm matière 
primo credilori ptacuil, tanguai» in suvin locvm saceedmti. A coup 
sùr, on no soutiendra pas que le créancier ait pour la nouvelle créance 
les mûmes actions qiu! pour i'aii'it'mie. 11 faut du:ic voir dans celui 
qui a usé du j.n 'df-rendî , la rédiuu.ili ;i; d"u;i h j::ime qui agit de son 
chef sans entrer dons les droits de personne. La faculté do sa servir de 
l'hypothèque serait seulement une faveur de la loi. D'a»tr« part, le* 
maîtres de la science ont adopté l'opinion contraire. La lui lt au Code 
(7e hisqui in priai inn credilunim U.nim suceedaut, leur donne raison : 
Si priur reipublica eontrarit, fundusque ei Migalvs, libi secundo 
cre i.tar, vi): re;it: /l'ciiaiiiul ji-iti- .lus est lll uirrrdiis eiitiia IX JUS HE! 

S'il m'est permis de choisir entre ces doux systèmes : je dirai que 
lus jurisconsultes romains ne ma paraissent pas s'être prononcés 
il'iii.c m soi ère bien catée;ori jiir:; stifcrtirie in kiatm peut ^niliev 
l'invoslisseraent de tous les droits comme l'iu vos lis sèment de J'hy- 
potheque sen'e ; sum'dcre in jus peut au hesoin m prendre à doubla 
en Lente. 

La suecettlo in locum ou in jus résultant du juto jfcrcwli, avait lieu 
du plein droit. Le créancier qui avait désintéressé ie premier créancier 
n'avait hesoin de faire aucune réquisition à c;i érra.'d, à 1j différence 
de ce qui se passait dans le bénéficiant oedendarum aelimvm au pro- 
fit du lldéjunseur. En effet, le paiement fait par le créancier postérieur 



lie |*'JI f". i: : c t|>li-|u-r 1*; y;t IVn.i-; J>..|u- rj I ■ ji. . .10 Ju 

Si le premier ci Guider refusait de recevoir, celui qui olî'i jil devait 
consigner la somme pour prendre la place recherchée. 

Le jus offerendi apparlienl seulement aux créanciers postérieurs et 
hypothécaires sur le même iiii:n«iil)li! à l'é-ard 3eu!em;ntdu créancier 
du premier rang. Ainsi aucun tox Le ne l'accorde, ni aux Créanciers 
postérie-.irs à l'isard de en'anciers antérieurs n'ayant pas le premier 
rang du l'hypothèque, ni aux créanciers ehir.^rapliaircs à l'égard des 
créanciers hypothécaires ou privilégiés. Mais entre les créanciers hy- 
pothécaire; il pouvait s'élever un conflit. Que l'on suppose plusieurs 
créanciers postérieurs, leur droit se trouve paralysé par la présence 
du premier créancier ; chacun veut acquérir sa place pour se rendre 
maître de la position, car sans le jus, distraltendi, le droit d'hypothèque 
est presque illusoire. Mais, si plusieurs créanciers offrent en mémo 
temps, eu si, sjiri;., que l'un a avilis le premier rang par l'exercice du 
jus offerendi, un autre vent user à son égard du même droit, comment 
régler ce concours? Faut-il laisser le premier rang errer d'un créancier 

j celui-là selon li;nr eapriee et leur intérêt? 

La loi 20 de notre titre peut ici Taire trouver une solution. Voici 
l'hypothèse do Tryphoninus : nn premier créancier ayant hypothéqua 
sur tel immeuble pour 30, Séjus arrive, prèle 50 au débiteur, qui lui 
lionne hypothèque au second rang sur le même immeuble. Plus tard, 
le créancier primitif prête iO, avec hypothèque encore sur le même 
immeuble. Le jurisconsulte se demande si, après que le premier créan- 
cier aura été pyii de si première créance s'élevant a. 30 sur les fonds 
provenant de la vente de la chose, le surplus appartiendra d'abord a 
Séjus pour 50 ou au premier créancier pour sa créance postérieure de 

bO ? lit le jnn-.'i'iisaUe décide que la pi us-val ne h<j)>eruchn) doit être 
aftocU-ij par préférence à Séjis : el la raison qui détermine Tryphoniiius 
est assez remarquable : / c;f/c S"j:iin p:in.i'>.m> weof terre Itbi sum- 
mum primo online créditât» ? Dixi conséquent esse, Vt Stjlll polhr 
sit in en, quid untplitts csl in piijnorc : et oblata cb eo sumina primo 
OTÛins treilita, wuraramqtie cjus. postponatur primut créditer in 
stimulai» quant pot/en ridïin ilebituri credidil. 

Ce texte prouve jusqu'à l'évidence que Sejus, qui se trouve placé 
entre deux hypothèques appartenant au même créancier, peut user 
du jus offerendi à l'égard de la créance garantie par la première 
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hypothèque, sans s'inquiéter de la créance garantie par la troisièmo 
hypothèque bien qu'appartenant au même créancier. ( Voyez aussi 
la Ira 3, § 1, la lui 12. 5 5 de notre titre.) Celte solution est 
fortement cnritusiée de nos jours : sous l'empire du Code Napoléon, 
des jurisconsultes refusent a un créancier intermédiaire l'exercice du 
jus offerendi à l'égard d'une créance antérieure appartenant au 
m*me titulaire qu'une créan:e postérieure. On voit que les Homains 
admettaient sans hésiter un pareil résultat. Or, si le créancier inter- 

mier rang, peu importait sans nu! doute que celte créance antérieure 
eiU appartenu, dis le principe, nu même liiu'airc que la créance pos- 
térieure ou qu'elle lui efil été acquise par l'eiret du jus offerendi fi). 
Quelle différence pouvait-il y avoir entre les deux hypothèses? No 
peulon pas toujours dire du créancier intermédiare : Finge Scjum 
paratum rtse afferre. tibi sumnarn primo online {créditant). 

Mais alors une fiis que Séjus créancier du second rang avait ainsi 
acquis le premier au préjudice >lu en; vicier postérieur, celui-ci n'avait- 
il aucun moyen d'acquérir le droit de vendre par l'exercice du jvs 
offerendi? 

La toi romaine est muette a cet égard , mais son esprit autorise une 
Jéponse affirmative. Le créancier du troisième rang devait alors très- 
prokibleinenl désintéresser Séjus et de la somme par lui payée au 
premier créancier et de sa créance personnelle; do là les conséquences 
mi vantes: 

Tout créancier postérieur à quelque rang qu'il soit peut exercer le 
jus offerendi; mais s'il y a conflit dans l'exercice de ce droit entre plu- 
sieurs créanciers hypothécaires, la préférence se règle suivant Tordre 
des rangs. 

Le créancier postérieur qui veut être sur de conserver le premier 
rang acquis par l'exercice du jus offerendi, doit rembourser les créan- 
ciers intermédiaires. 



[11 Celte prévision iiY-t-rlir pas ceIIi; du SI" du I ' lui 3 V l'ïiiinii'ii S',;>i:n.,: Irais 
rn'-Mriers : 1111 tnimc iiT priïiii'^i'', un pr-miiT t'i'.ii-' ' Uj |"il„r:i;ir. un sirand 
.r.'am-iiT tu jiiUln'ïiiiLrp. CdsjL d, r|ui n uni ilu jr;î l'/f'-.'.'O.'i'i i lV;i:d d.i ciïianciM- 
priiil-'ult', t-: alur- fipOf-;rnb\| m pr.-.jtn r r, hu. ti.-r !i> iii:l!/i^i! Lî |.iur unjui I. 
M.mni" piivV.,. .-.h pirlvil.'si,'. -1 |':i ? iui™ t.joiKC = Msi fbrlt pvmr ri (wrrwfo cre- 
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Nous pouvons maintenant comparer le jus o/ferendi avec la subro- 
gation légale établie par l'article 1251, § l".<lu Code Napoléon. 

L'un comme l'autre existent par la seule force de la loi, en dehors 
de la nécessité d'une réserve expresse de Succeaio. 

Le jaioflerendi existe au profil seulement des créanciers b y pot hé - 
caircs sur le même immeuble et nullement au profit des créanciers 
chirographaïres. 

La subrogation do l'article 1251, § 1", peut être invoquée mime 
par les chirographaïres, en un mot par tous les créanciers a l'égard de 
ceux qui leur sont préférables, pour quelque cause que ce soit. 

Le jus offcrcntli no pouvait élre exercé on principe qu'à l'égard du 

L'article 1251, S", peut être opposé à tous les créanciers préférables, 
qu'ils soient au premier rang ou au second rang, que la cause d'anté- 
riorité prenne sa source dans l'hypothèque, dans l'hypothèque privi- 
légiée ou ce que les Romains appelaient privilège personnel. 

Enfin le jus affermit avait pour but de faire acquérir le droit de ven- 
dre, jus dislnthenili ; l'article 1251 g l* r , a surtout pour effet de per- 
mettre à un créancier sage d'écarter un créancier brouillon. On peut 
regretter à cet effet que l'influence do la doctrine romaine oit empêché 
les rédacteurs du Code Napoléon d'accorder le. jus offerendi, même a 
l'égard des créanciers postérieurs; ceux-ci pouvant, par leur avidité 
intempestive, iromper aussi bien que les autres, l'espérance des créan- 
ciers antérieurs (I). 

S 3". — Du jusof/erendi au profil du lien détenteur. 

Personne ne peut avoir hypothèque sur sa pripre chose; par consé- 
quent, lorsque le propriétaire d'une chose hypothéquée désintéresse 
un des créanciers hypothécaires, l'hypothèque est éteinte et les créan- 
ciers postérieurs montent d'un rang. Mais cette conséquence, tirée de 
la pure logique, aurait été excessivement désastreuse pour la tiers pos 
sesseur. qui après avoir payé les créanciers hypothécaires de son au- 
teur, aurait pu, par les poursuites d'un créancier postérieur être privé 



il) On prui «porcdun jusiillor le législateur tVinçais. Si la j*t ofkrandt «lit 
*lé accorde nu créincior anléYifiir * iVçsril du cr.'jn^v ]i,>sli)ii.-iir, on «rail 
lombS uaus on rir.riil rirlituïf. ClD'iHc en-cnti'T aurait pi "(Tri,' a l'autre de I, 
rEmhoiirv.-r. l.i Mibrpgttion ■in -M en fait iuu.>ra[iniblc. 
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de sa cîiosî et perdre son argent. Aussi le tiers détenteur peul-i] ne 
payer au créancier qu'à la condition de succéder a la place du ce créan- 
cier. Il empoche ainsi les créanciers postérieurs de l'attaquer d'une 
manière efficace. 

Ce jus afférent!' appartient, à Rome, a quiconque possède la chose, a 
quelque litre que ce soit ; negue enim gvari de jure possessoris, eum jus 
petiloris {crediluri' muM-citur sol ut a pignore. 

La successio au profil du tiers acquéreur n'avait lieu de plein droit 
Hue s'il était lui-même créa :i dur hyp^ikOi'iiire sur l'immeuble, comme 
dans l'hypothèse de la loi 18 de nuire titre, où l'on suppose qu'un créan- 
cier d'un rang inférieur a acheté l'immeuble de son débiteur. 

liais si le liers détenteur n'élail nullement créancier hypothécaire . 
il devait en payant requérir la cession desdroits. (Loi 12, § 1.) 

On s'est demandé si, en payant avec sucttssio, ce détenteur acqué- 
rait la créance du désintéressé ou seulement le droit de repousser par 

question est importante; S'agit il seulement d'une cxccplion, le délen- 
tcur n'aura pas le droil de poursuivre son paiement contre !<: di-bileur 
principal sur d'autres immeubles hypothéqués a la même délie. La 
plupart des textes supposent toujours qu'il ne s'agit que d'une excep- 
tion, mais très- probablement il faut les regarder comme Statuant de eo 
quod plervmquc fit. Le jurisconsulte Scœvola se demande dans la loi 
19 si le créancier peut iHre forcé par le possesseur do lui céder sa 
créance? Qitœro an si, ei justus possessor offerat, compellendut sit jus 
nominis cedere? Ces derniers mots ne peuvent laisser aucun doute. 

tl est facile de remarquer que les jurisconsultes romains n'exigent 
pas pour la validité de cette tvcetaio, qu'elle soit requise par un 
acheteur qui paierait avec le prix do son acquisition. C'est cependant 
la doctrine du § a de l'art. 1251 du code Napoléon : 

« La subrogation a lieu de plein droit au profit de l'acquéreur d'un 
s immeuble qui emploie le prix de son acquisition au paiement deï 
« créanciers auxquels cet héritage était hypothéqué.» 

Hais celle modification n'a pas l'importance qu'elle paraît avoir ; 
non-seulement l'acheteur, mais tout tiers détenteur qui paie des créan- 
ciers hypothécaires, soit avec son argent, soit avec l'argent qu'il doit, 
est subrogé, non pas en vertu du 2", mais bien du 3" de l'art. 1 251. 
Le détenteur est, en effet, propler rem, tenu arec d'aulrcs et pour 
d'autres et a intérêt d'acquitter la dette. 
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î fl. — De la siic;essio au profit de celui qui a prêté «Il débiteur 
à l'effet de désintéresser un créancier. 



De tous les modes de succcsn'o que le jeu des affaires ail fait trouver, 
celui-ci est sans doule le plus ingénieux. La loi permet au débiteur de 
disposer de ce ([ni no lui appartient pas. En effet, quand leilfliiicur d:is 
intéresse un créancier, personne ne peut dire de ce débiteur qu'il ac- 
quiert. Si le créancier avait des privilèges, dus livpr.ulièr|iics, ces privi- 
lèges et lii'pn(liei]iies =i,mt éteints , clique, créancier po-iérieur monte 
d'un rang-Comment se fait-il donc qu'un tiers puisse, par la volonté du 
débilcur, prendre la place de ce créancier désintéressé ? fi 'est que les 
fonds touchés par le créancier nppattaKiiee.l à ce lier--, voilà l'élément 
dominant. Les créanciers [!osiérii.''jrs ne peuvem s: plaindre; le débi- 
teur n'a fui que changer de créancier; !e gage cumoiun n'a pas élé 
diminué. 

Celle facilité pour le débiteur de rh.inger un mauvais créancier en 
un créancier suppor talile. a son mauvais cùié. comme toutes les bon- 
nes institutions en ce monde : elle ouvic une lorfie pario à la fraude. 
Qui empêche le débiteur de simuler un emprunt, de fournir les fonds 
lui-même et d'obtenir ainsi une créance qu'il enerccra sous le nom 
d'un homme de paille! 1 Hour y remédier autant t\ae possible, lu d'OÏt 
romain exigeait que le prêt eût élu fait à la condition de payer le 
créancier etd'élre sidiros^ à sa place. Tertius ilriinle idiquis dot mit- 
funn prnnrinit tibia! l'itm :prinr/ erHiInri) wlrrret. fl poCM'nlur 
lecum, ni idem praulium ei j,iijMn i l,i;p<,tkei:<ri;t: sil cl looiei ejus sub- 
eat. Les ju ri consul les romains n'avaient pris aucune précaution pour 
garanlir que le paiement avait été réellement fait des deniers prêtés. 
Il en est autrement du législateur français. (Art. 1250, § 2.) 

La question de savoir si le nouveau créancier prend seulement le 
rang hypothécaire de l'ancien ou son rang et ses autres droits, est ju- 
gée, dans le premier sens, par bon nombre d'interprètes. Cependant, 
s'il en est ainsi, la loi 2 au code de his qui ne con tiendrait- elle 
pas un pléonasme? Voici les expressions : Privilégia ejus successisti, 
et ejus locum, cttipteuniam numerusti consecutus es. Voilà, en effet, 
deui droits distincts élablis au profit du bailleur de fonds : succéder 
au privilège et prendre la place, entrer dans les droits du désinté- 
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Il est constant toutefois que le débiteur no pouvait ainsi transporter 
le rang hypothécaire ii son bailleur de fonds, que sur les immeubles 
qu'il avait en sa possession. (Loi 2 De pign., act. dig.) On avait conclu 
de là, dans l'ancien droit, que la subrogation par le débiteur ne pou- 
vait avoir effet contre les eau lion s; c'était l'opinion de Flenusson. En 
effet, devait-il dire, permis au débiteur de remplacer un créancier par 
un autre ; mais comme l'élément essentiel est ici le paiement, il doit 
profiter a. tous ceux que la dette ne regarde pas personnel km en t. 
comme le tiers-détenteur, la caution. Ilcnusson ajoutait encore qu'il 
ne pouvait dépendre du débiteur d'imposer à son yré li la caution un 
créancier envers lequel elle ne s'est pas obligée. 

Mais l'art. 1252 a assimilé en ce point la subrogation par le débi- 
teur à la subrogation ublenue par différents modes. La lui française 
distingue bien plusieurs cas de subrogations, mais non plusieurs subro- 
gations à effets différents. 

En conséquence, la subrogalion opérée par le débiteur conserve l'hy- 
pothèque au profil du nouveau créancier, tant sur les immeubles qui 
se trouvent entre les mains du débiteur que sur les immeubles possédée 
par des tiers détenteurs. Cette subrogation a aussi effet contre les cau- 
tions. (Art. 1252 du code Napoléon.) 
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DROIT FRANÇAIS. 



DE LA Si:BR0GATlO\ A l' HYPOTHÈQUE I ÉGALE OK LA FEMHF. MARIÉ. 

An. 9 de la loi du 23 mars 1855. 

Dans les cas où les femmes peuvent céder leur hypothèque légale ou 
y renoncer, colin cession ou celle renonciation doit être faite par acte 
authentique, et les cessionnaires n'en sont saisis à l'égard des tiers que 
par l'inscription de celte hypothèque prise à leur profil, ou par la 
mention de la subrogation prise en marge de l'inscription piVoii,- 

Les dates des inscriptions ou mentions déterminent l'ordre dans le- 
quel ceux qui ont obtenu des cessions ou renonciations exercent les 
droits hypothécaires de la femme. 

GÉNÉRALITÉS. 

1. — S'il y a des conventions dont la légalité ait clé longtemps con- 
testée, dont les effets paraissent enveloppés de ténèbres, ce sont celles 
qui partent dans la pratique les noms de cession d hypothèque, ces- 
sion d'anlûrioolé, subrogation, renonciation infaserem à l'hyptiihijquc; 
Its d nk;ill«.i mi;;[m.'iit:.'»t si eus ctnn'eutiijiis, comme il arrive le plus 
souvent, sont faites à l'occasion de l'hypothèque légale de la femme 
mariée. Aussi la doctrine et la jurisprudence ont-elles hésité et hési- 
lent-elles encore aujourd'hui sur l'option définitive delà route à suivre. 
Slahria dif/icillima et inextricata, disait un ancien auteur, de la sub- 
rogation personnelle ; ce mot ne s'appliquerait- il pa3 avec plus de 
raison aux subrogations et renonciations à l'hypothèque î 

2. — Et cependant la légalité de ces conventions a été proclamée, 
plus do doute à cet égard. Mais le législateur s'est montré tellement 
sobre de dispositions, qu'après comme avant la loi de 1855, le champ 
est vaste a la controverse. 
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3. — Celte lui, au surplus, n'a parlé que de l'hypothèque légale delà 
femme mariée; mais en agissant ainsi, le législateur a statué de eo quod 
plerumqvc fil. Les conventions sur l'hypothèque légale ne sont, 1 vrai 
dire , qu'une i a r ï t'- 1 1; de? cessions ou renonciations de toute hypo- 
thèque en général. Ici le genre, là l'espèce. Pe la légalité de l'espèce 
on peut, par induction, reconnaître celle du genre. Tuut créancier hy- 
pothécaire peut donc céder son hypothèque ou y renoncer. [| faudrait 
même appliquer à h cession de toute hypothèque les conditions d'au- 
thenticité ou de publicité qu'exige l'article 0 en ce qui concerne l'hy- 
pothèque légale de Li femme mariée; il y a ici un puissant argument 
d'analogie. Les fraudes, pour être moins fréquentes, n'en sont pas 
moins à déplorer, et le but de lit loi de 1 855 est de les prévenir. 

4. — On restera convaincu de la géiiénliiiî dus provisions de l'ar- 
ticle 0, si l'on remarque qu'il n'exige pas pour l'application de ses 
dispositions que la femme suit actuellement mariée ; il suffît qu'elle 
ait en celte qualité une hypothèque légale. Une femme veuve doit 
donc, pour céder son hypothèque, obéir h l'article 9; or quelle dilfé- 
renco est-il possible de découvrir entre la femme veuve et un créan- 
cier liyp'iitii'aiic quelconque ? Autrement le législateur tomberait dans 
le ridicule ou au moins dans la bizarrerie; ainsi la cession d'hypo- 
thèque faite par la femme veuve devrait, à peine do nullité, être 
authentique et publiée; celle (aile le lendemain par les héritiers du 
la femme pourrait être dans la forme sous-seing privé, et occulte. 
Ajoutons que le projet du gouvernement présenté en 18fi9 ne dis- 
tinguait pas entre la femme et tout autre créancier hypothécaire. 

5. — Les explications qui vont suivre doivent se restreindre à la 
femme mariée et à son hypothèque légale ; il sera facile, dans le cours 
de cette discussion, de démêler les conditions générales propres aux 
conventions faites sur lumen hypothèques, des conditions particuliè.- 

rcs aux conventions formées b l'occasion de l'hypothèque légale de la 
femme mariée. 

L'article 9 ci-dess us rapporté prévoit deux manières pour une femme 
d'altérer son hypothèque légale : la cession et la renonciation. 11 en 
existe deux autres qui rentrent dans l'esprit sinon dans la lettre de 
cet article, ce sont ; la cession d'antériorité et la cession de la 
créance. 
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CHAPITRE PREMIER. 



DR I.* CESSION DE L P I1YF4)TUÈQ(.T Ol DE 1.1 SI ËROGATION * 

i.'nvpornÈQtF. légm.e de la ff.mue mariée. 

6. — Il es! certaines théories de droit que l 'esprit se refuse tout 
d'abord a saisir, mais qui, par l'élude et la réflexion, deviennent en- 
lin familières. Il en est d'autres, an contraire, que l'esprit ailmot ou 
n'admet pas, selon que le sujet a reçu au nom du ciel quelque in- 
fluence secrèLc. A l'égard de ces dernières, le jurisconsulte naît avec 
une opinion arrOiû 1 , il'.int rien ne le fera se départir, ni une élude at- 
tentive, ni les ai ^iinn'iiis du -s adverse. 

7. — Sous l'empire du code Napoléon, les uns admettaient la lé- 
galité, les autres refluaient do croire mémo à la possibilité lie la ces- 
sion de l'hypothèque faile en dehors de la créance. Les premiers 
disaient : rien tint /ilui naturel ; les seconds : on ne comprend pas ; 
et je ne sache pas que les jurisconsultes d'une opinion aient jamais 
converti les jurisconsultes do l'opinion dissidente. 

Celui qui vend une créance fait passer sur la lele de l'acheteur et 
le droit personnel contre le débiteur et les accessoires uliles, lois que 
privilège, hypothèque, cautionnement, conlrainle par corps. Mais une 
convention par laquelle une personne gardant le droit personnel, la 
partit; \itale de la créance, veut transporter à autrui un do ses acces- 
soires, l'hypothèque, ne hlosse-t-elle pas loutes les idées reçues ! Per- 
sonne n'a jamais pari'": tlfi la ri\ï-;<>ii principale d'une contrainte par 
corps, d'un cautionnement, d'une solidarité ; pourquoi parler davan- 
tage de la cession de l'hypothèque sans la créance î N'est-ce pas 
l'histoire des membres qui veulent so séparer de l'estomac ? On com- 
prend bien, au point do vue passif, la présence de deux débiteurs 
d'une créance hypothécaire: l'immeuble hypothéqué représenté par 
son possesseur et le débiteur soumis a l'action personnelle ; :n:ii : ; com- 
ment admellre le même résultat au point de vue actif, à savoir que 
l'hypothèque cédée, il y aura maintenant deux créanciers, l'un hypo- 
thécaire, l'autre devenue simple chirngraphaire ! 

0. — Ces considérations semblent avoir frappé dos esprits sérieux. 
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Lors de J'enquête hypothécaire faite en 18d0, la faculté de Stras- 
bourg fut d'avis île l 'impossibilité de la cession d'hypothèque. 

■ Lu relation qui existe entre line hypothèque et la créance, pour 
n sûreté do laquelle elle est établie, esl tellement intime, que l'hypo- 
» Ihèque ne peut êlre considérée comme ayant une existence propre, 
n qui permette de la détacher de celle créance pour la joindre a une 
n aulre. » (Documents liyp. publiés par M. Martin (du Nord), tome II, 
page 671.) 

A'imise plus lard dans le projet du gouvernement, lors do la ré- 
forme hypnthécaire tentée sous la rénuMiqnc, celte cession de l'hypo- 
thèque esl vivement critiquée par II. Belhmont, au nom du conseil 
d'Etat, et par M. de Vatimesnll, comme organe de la commission de 
l'assemblée législative. I.e (iri ioicr dit : une semblable cession ne se 
conçoit pas ; le second : c//e est contraire aux princiers et sujette à 
de graves inc neinients. 

0. — Los jurisconsultes pour lesquels la cession de l'hypothèque 
esl cbo.io naturelle, se servent de l'argument: qui peut le plus, 
peut te inoins. On petit céder la créance et l'hypothèque, voila leur 
prémisse; d"ne ou peut céder l' li y u . i II i-'v [ suis l.i créance, voilà 
leur conclusion. 

M. Troplung veut répondre nui partisans de l'incessibilité. 

« J'entends bien qu'un droit accessoire, un droit de garantie, ne 
n saurait exister sans un obji t principal et avoir une destinée indé- 
» pendante; mais pourquoi serait-il illogique de lu foire passer d'une 
» obligation principale à une aulre obligation principale ? Esi-il dans 
» sa nalurc d'être incessible? Le point essentiel n'cat-il pas qu'il y 
a ail une ohli;,Mlion ; i : ïj i l. ip il.' ù'jnl l'hypothèque assure le paiement 7 
• L'hypothèque est un droit réel qui ne s'identifie pas avec le droit 

■ personnel auquel elle se rattache; le créancier peut y renoncer 

■ sans altérer sa créance olle-méino ; pourquoi ne pourrait-il pas y 
u renoncer au profit d'autrui? Je n'aperçois pas l'impossibilité juri- 
» dique de celte transmission, et avant 1850, peu de personnes, ver- 

■ sées dans l'élude du droit, l'avaient aperçue, n 

l'hypothèque une fois reconnue, fallait-il l'admettre comme efficace 
en ce qui concernait l'hypothèque légale de la femme mariée? La loi 
avait donné à la femme mariée une «urcté exceptionnelle pour le 
recouvrement de ses reprises; c'était évidemment en faveur de la 
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personne de la femme. Devait-il lui cire permis d'en Taire profiler un 
étranger? foulez que les art. 2144 et 2145 du code Napoléon ne 
permettent l'altération de l'hypothèque légale de la femme pendant le 
mariage que sous plusieurs conditions : 

La valeur des immeubles du mari doit excéder notoirement l'im- 
portance des reprises de la femme. 

Quatre des plus proches parents du la femme sont consultés. 

Le tribunal, après un débat coniradictoire entre le mari et le mi- 
nistère public, accorde ou refuse le dégrèvement. 

Les défenseurs de la fortune des femmes disaient alors : Il n'est 
pns permis de foire indirectement ce qu'il nous est défendu de faire 
directement, lît ils en conclurent qu'en dehors des conditions des 
art. 2144 et 21!|5, conditions qui, ]>ar leur difiiculié" même, assurent 
le libre arbitre de la femme, celle-ci ne pouvait aucunement altérer 
son hypothèque légale. 

11. — .Mais la jurisprudence et presque- toute ta doctrine avaient 
bien vite fait la distinction. La défense et les formalité:; des art. 2141 
et 2145, rîi?aici:t-elli>s, rliiivcnt cire entendues cl appliquées quand il 
s'agit d'une altération de i'l];[.(j , .lii''qi:e lé^nL', do:it doit profiter di- 
rectement le mari RCul. Mais l'intérêt d'un tiers est-il principidurr.i'nt 
ezi jeu ; quand bien mime le mari liruraii de l'opération un avantage 
indirect, arrière les art 2144 et 2145, et place su grand principe de 
la liberlé des conventions! 

Quelques auteurs avaient résisté, mais le plus grand nombre s'était 
rangé du parti du plus fort, celui de la jurisprudence. 

12. — a Au surplus, comme dit encore M. Troplong, c'est ns?ez 
raisonner et discuter, car le législateur a enfin prononcé dons l'art. 9 
de la loi du 23 mars 1855. ■ 

13. — Il ne reste donc plus maintenant au jurisconsulte qu'à re- 
chercher les effets de celte cession ou subrogation. Quelques idées élé- 
mentaires ont besoin d'être rappelées. 

De droit commun, l' in suffisance du patrimoine du débiteur doit se 
répartir également entre tous ses créanciers, au prorata de ce qui 
leur est dû. Il n'y a d'exception que pour les privilèges, cause de 
préférence qui frappe la généralité d'un patrimoine et les hypothè- 
ques qui grèvent seulement les immeubles. Tout le mobilier du dé- 
biteur, de quelque source qu'il provienne, est donc, sauf l'exercice 
des privilèges, susceptible d'élre distribué par contribution, an marc 



le franc tio ce qui est dû à chaque créancier. Le produit d'une 
créance hypothécaire louché par le débiteur, esl toujours mobilier, 
et n'est soumis qu'aux causes de préférence quirrappen! le mobilier. 
On aurait pu s'y tromper. Quelques uns auraient été tentés de soute 
nir que tout ce que le débiteur avait louché d'une créance hypothé- 
caire, conservait en quelque sorte un caractère immobilier et devait 
fitre distribué par voie d'ordre entre ses créanciers. L'art. 778 du 
code de procédure civile (775 de la nouvelle loi; a levé, ou plutôt a 
prévenu cette difficulté : le montant de la collocation du débiteur, 
obtenue par voie d'ordre, dit distribué ehntnie clii.sr tiiuinUirr cuire 
les créanciers inscrits ou opposants. 

14. — La cession de l'hypothèque produit tout bonnement une 
exception a cet article. La femme est d'abord colloquée. l'n sous- 
ordre est ouvert sur le produit de sa collocation. Le créancier ces- 
sionnairc ou subrogé s'y présente et y requiert une sous- collocation, 
par préférence oui créanciers personnels de la femme. S'il y a plu- 
sieurs cessionnaires, ils viendront tous user de le,.r droit de préfé- 
rence, selon l'ordre dans lequel ils auront satisfait, aux conditions de 
publicité prescrites par l'art. 9. Le résultat est le mime que celui 
des sous-hypothèques et des sous-ordres de l'ancien droit. 

■ C'est par la cession do l'hypothèque que les praticiens ont ru- 
• saisi ou plutôt remplace ecttu famlLè U'jiinacn'u par le droit cou- 
■ tlimier, mais ri-fiii-éti par la lui nouvelle, An dortoir uun liypo!l]in]r,i< 

o en sous-ordre sur la première hypothèque. ■ 

(M* Polit, irn-U(;t* H /.yp"/i.'ym'i, pogo 3S3.) 

15. — Je définirai donc la cession de l'hypothèque légale : un acte 
par lequel lu fcaiine e-in.i/ilue an pru/it il' un eretmvirr un droit de 
prefi'-rcucc mr !■: firuilial île sa u/liucal-oii. (iblrni.e par /exercice de 
son h'jj.-otlf 7'.-r h'-tjuli' me les iwiiicitlilrs il- son mari. 

1G. — Il est facile maintenant de voir ce qu'il y a devrai dans 
ces expressions : cession d'hypothèque, subrogation à rhijpolhiqar. 
Somme toute, l'hypothèque reste toujours attachée et dépendante de 
la créance de la femme, et, à ce titre, il n'est pas vrai de dire qu'il 
y a cession, puisque la cession -transport suppose une mutation de 
propriété. Aussi, Jacobus de .4 rend disait-il contre la cession de l'hy- 
pothèque ; Adtlo ego optimum rationem pro en quoil e.r.di non passif, 
quâ semper cedens realem, rctentâ personali, possel revocari ipsam 
nuam cevil, et ensionem infringere veluli exlingucndn persona- 



(eu., quia sublata prinetpali rxlingailur accessorivm. Mois, de ce que 
les créanciers favorisés louchent de préférence à la constituante et il 
ses autres créanciers le produit de la collocalion de la femme, la lai 
les appelle des cessionnaires exerçant les droits de la femme, et les 
considère en quelque sorte comme des propriétaires prenant ce qui 
leur appartient. La vérité est qu'ils viennent, sur les produits de la 
collocalion par droit de préférence, comme des créanciers, et non par 
droit de propriété. 

N'est-ce pas avec la même terminologie el en considérant la femme 
comme propriétaire de ses reprises, que la jurisprudence lui accor- 
dait un privilège de premier ordre sur les biens meubles de sou 
mari ? Au lieu de poser ainsi la question : la femme est-elle privilégiée 
pour ses reprises! on disait : la femme est-elle propriétaire do ses 
reprises ? Mais le résultat était identique. 

17. — Le mot subrogation n'est pas plus exact, car il suppose un 
nouveau créancier prenant la pince de l'ancien créancier qu'il a dés- 
intéressé. Celui qui se dit subrogé dans l'hypothèque légale de la 
femme, n'a certes pas la prétention d'avoir payé cette dernière. 

Néanmoins, les mots cession na ire et subrogé, cession et subroga- 
tion, sont si bien entrés dans les habitudes de la pratique, que le lé- 
gislateur s'en est servi, et que, pour plus de clarté, nous nous en 
servirons également. 

18. — De cette vérité, que la cessioo de l'hypothèque n'est autre 
chose qu'une exception à l'art. 775 du Code de procédure civile, et 
Que c'est seulement par une confusion de langage qu'on peut dire 
qu'il y a cession de l'hypothèque légale, découlent plusieurs consé- 
quences remarquables : 

La première, est que la femme restée maltresse du droit person- 
nel, de la créance contre le mari, peut en disposer, l'anéantir, en un 
mot, et par voie de conséquence, anéantir l'hypothèque qui conti- 
nue, avant comme après la prétendue cession d'être l'accessoire utile 
de ce droit personnel. Car l'hypothèque est encore dans les biens de 
la femme, de même qu'un Immeuble grevé appartient encore au dé- 
biteur. Ainsi, le mari offre à la femme, et.celle-ci accepte un rem- 
ploi dans les termes de l'art. 1A35 ou une dation en paiement. 
Conformément aux paragraphes 1 et 2 de ftftirJe 1595. Le droit de 
préférence du créancier ne peut plus s'exercer faute d'objet. — Même 
résultat si la femme devient elle-même débitrice du mari. 11 y a ex- 



linction du druit {«'Bunuel par compensation, et extinction de l'hypo- 
thèque, en vertu de l'art. 2180. g 1. 

10. — Une hypothèse curieuse s'est présentée. Une femme avait 
consenti des cessions de son hypothèque légale. Le mari et la femme 
moururent A peu de dislance ; les enfants communs firent accepta- 
tion pure et simple des deux successions, dont les dettes et créances 
iéu[irin]in -s ïc> trouvé» li eu-iules par voie de confusion; en vain le 
créancier subrogi' vrailm.il pié(''iiiire que la confusion ne pouvait 
nuire à son droit. L'arrêt du lfi mars 18£9, rendu par la Cour 
d'Orléans, lui répondit que l'efficacité de son droit dépendait de 
l'existence d'un autre droit aujourd'hui disparu par la confusion. 
C'est le cas de répéter avec H. Pont : . On n'aperçoit pas bien com- 
■ ment il pourrait se faire que cette créance, qui est le principal , 
« venant à s'éteindre entre ies mains de la femme, l'hypothèque, qui 
* est l'accessoire, survécut au* maihs du créancier subrogé. ■ 

20.— Le droit de préférence accordé au créancier subrogé est donc 
plein d'incertitude. Mais faut-il le regarder comme complètement 
illusoire? Faut-il dire qu'il dépendra du caprice ou du mauvais vou- 
loir de la femme d'anéantir la sûreté par elle librement consentie? 
Non, tout ce qui, par le jeu naturel et ordinaire des rapports entre 
fpi'iix t'Vindra la créance de la femm<-. éii-imira eiiism l'hypothèque. 
Mais la fraude sera facilement présumée; toute extinction de la créance 
des reprises, faite d'une manière insolite, et dont l'effet sera d'aug- 
menter l'insolvabilité de la femme à l'égard du créancier subrogé, 
tombera sous le coup de l'action paulicnne et devra être annulée. 11 
est bien évident que la remise faite par la femme au mari ne pourrait 
aucunement nuire au subrogé. 

Si. — La seconde conséquence a tirer de ce que l'hypothèque lé- 
gale n'a pas cessé un seul instant d'ùtre attachée a la créance des 
reprises, et que c'est cette créance même qui a été colloquéa dans 
l'ordre ouvert par le mari, est celle-ci : La femme, après qu'un sous- 
ordre a été ouvert sur sa collocalion, dont le produit a servi do cette 
manière à payer des créancier- subrogés, ne peut plus exercer la 
même hvpotlièquo sur d'autres immeubles du mari. Autrement, elle 
nuirait d'une façon très-injuste aux autres créanciers du mari. La 
vertu d'une hypothèque générale n'est pas de permettre à la créance 
qu'elle garantit d'être colloquée sur chaque immeuble du débiteur, 
mais de donner au créancier le droit de choisir l'immeuble sur lequel 
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il veut être colloque. La circonstance que le produit de la collocatloii 
de la femme ne lui a pas profité personnellement, n'empêche pas que 
l'hypollioquo légale des reprises n'ait été réellement exercée. Cette cir- 
constance fera seulement que si ces créanciers subrogés avaient le 
mari pour débiteur principal, la femme réclamera une indemnité puur 
le re('<imT r, menl de kquullc l'art. 2135, 5 2, n" 3, lui accorJe une 
nouvelle hypothèque légale dont le rang se détermine pnr l'époque 
de l'obligation ou de la subrogation consentie par la femme au 
profit de ce créancier. 

En un mot, lorsque tu subrogé vii>nt réclamer son droit de préférence, 
la femme reç ût d'une, main ce i/'ii lai cul ilii pnr le miiri cl le donne 
de Cnulrc ou créancier s'ibroyc. 

22. — La troisième conséquence est encore plus évidente. Si, par 
l'effet de la cession, l'hypothèque légnle de la femme était devenue 
réellement l'accessoire de la créance du subrogé, il s'ensuivrait que 
si la créance de ce subrogé était éteinte avant qu'un nrdre fût ouvert 
sur les biens du mari, l'hypothèque légale serait également éteinte 
par voie de conséquence : la femme ne pouvant plus l'exercer, parce 
qu'elle l'aurait cédé ; le cessionnaire , parce qu'il n'y aurait plus 
ancun intérêt. Mais comme il n'y a pas cession do l'hypothèque, mais 
seulement constitution d'un droit de préférence sur la collocaliun de 
la femme, c'est ce droit de préférence qui est éteint lorsque la créance 
du subrogé est éteinte ex aliâ causa ; le montant de la collocation de 
la femme est dégrevé d'autant, de même qu'un immeuble devient 
libre par la disparition de l'hypothèque qui le grevait. 

33. — Enfin, en supposant une cession partielle, une véritable ces- 
sion do ses droits hypolhécaires, la femme, pour la partie non cédée, 
viendrait au même rang que le subrogé, a moins de convention con- 
traire; ce qui n'est pas. Le produit de l'hypothèque légale servant de 
gage aux créanciers cession n aires, il est clair que la femme n'a rien a 
toucher lorsque tous les subrogés ne sont pas désintéressés. 

La clause qui se trouve dans presque tons les actes notariés et par 
laquelle « la femme subroge le créancier par préférence ù e le-raéme, ■ 
ne peut donc se justifier que par l'application rie la matime : Qaod 
abundal non cillai. 

2ù. — Le créancier cession na ire a un droit de préférence sur le 
produit de la collocation de la femme, obtenue par l'exercice lie l'hy- 
pothèque légale. C'est la le seul avantage de la subrogation à l'hypi* 



Ihèque. Ce créancier n'a Jonc aucune cause de préférence, ni même 
aucun droit sur la collocaiion de la femme, obtenue de toute aulre ma- 
nière , par exemple, dans une contribulion ouverte sur le produit de la 
vente des biens meubles du mari. Ainsi, lorsque florissait la jurispru- 
dence qui accordait à ia femme un privilège de premier ordre sur le 
mobilier de son mari , celle-ci pouvait avoir grand intérêt, et intérêt 
légitime, à négliger l'exercice d'une hypothèque légale dont le rang 
peut-être était douteux, pour s'en tenir à un privilège souvent plus effi- 
cace, surtout si le mobilier était considérable. Le créancier perdait alors 
l'occasion d'exercer son droit de préférence. Ce danger n'existe plus, 
du moins en partie, depuis l'arrêt de la Cour de cassation, rendu sur 
les conclusions de M. le procureur général Dupln, qui a mis fin à cette 
jurisprudence ; je dis en partie, car aujourd'hui surtout que les for- 
tunes mobilières dépassent souvent les fortunes immobilières, il peut 
arriver que les immeubles du mari ne suffisant pas pour désintéresser 
la femme, celle-ci aille chercher le paiement de ses reprises dans une 
cullocation sur le mobilier. 

25. — Le droit de préférence du créancier subrogé se manifeste 
par une production au sous-ordre ouvert sur le montant de la colloca- 
iion de la femme, On jicut donc dire qu'à l'égard du mari et de ses 
créancier;, la convention est tes inter alias aela, ne devant ni leur 
nuire ni leur profiler. Pou leur importe en effet qui garde en dernier 
ressort le produit de la collocaiion de la femme. 

11 est vrai, toutefois, que si les reprises de la femme, recouvrées par 
l'exercice de l'hypothèque légale, sont suffisantes pour payer le créan- 
cier subrogé, et si ce créancier a le mari pour débiteur principal, une 
créance en indemnité naît alors au profit de la femme contre le mari , 
créance garantie par une nouvelle hypothèque légale. Dans ce cas on 
serait tenté de dire que la subrogation nuit au mari ou à ses autre; 
créanciers; mais, avec un peu d'altenlion, il est facile de s'apercevoir 
que cette nouvelle créance d'indemnité n'est pas tant le résultat de la 
subrogation en elle-même que de l'obligation contractée en même 
temps par la femme a l'égard du créancier de son mari. Cela est si 
vrai, que la femme n'aurait certes aucune réclamation à faire valoir 
si le créancier, subrogé à son hypothèque légale, était son propre 
créancier. 

36- — De ce que vis-à-vis du mari ou de ses autres créanciers, le 
«onvenlion est par elle-même indifférente, nous en conclueronn qu'à 
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leur égard le cessiounaire dus droits hypothécaires a autant, mais pas 
plus de droils que la femme. 

Si les reprises de la femme s'élèvent à 10,000 fr., le subrogé auquel 
il en est dû 20,000, voudraîL en vain faire colloquer sa débitrice pour 
pareille somme; de mîme, lorsque [es reprises sont négatives, le droit 
du créancier est tout aussi négatif. 

N'ayant pas plus de droils que la femme, les subrogés ne pourront 
poursuivre le paiement de ses reprises quand elle ne le pourrait pas 
elle-même. En général, leur droit est paralysé tant que la femme n'est 
pas dans une position à faire liquider ses reprises. Une femme commune 
ne le peut qu'après la dissolution de la communauté; une femme 
dotale et une femme non commune, seulement après la séparation du 
biens ou la dissolution du mariage; une femme séparée de biens est 
libre de le frire à tout moment. Le subrogé peut, dans toutes ces Hy- 
pothèses, agir au nom de la femme. 

27. — D'une aulre part, il ne faut pas qu'il soit victime de la mau- 
vaise foi ou de la négligence de la femme. Si, après la dissolution de la 
communauté, celle-ci refuse plus longtemps que de raison de se pro- 
noncer sur l'acceptation ou la renonciation, les tribunaux permettront 
au subrogé de poursuivre la liquidation îles reprises de la femme et 
leur paiement par l'exercice do l'hypothèque légale, en prenant le 
parti qui semblera le plus avantageux pour la femme. De même encore , 
en cas de faillite ou de déconfiture du mari, si la femme, par fraude 
ou par dévouement, refuse de demander la séparation de biens, les 
créanciers cessionnaires peuvent exercer les droits hypothécaires de 
leur débitrice jusqu'à concurrence de ce qui leur est dû. Mais dans 
tout cela le créancier, cessionnaire de l'hypothèque n'a, vis-a-vfs le 
mari, d'autres droits que ceux qui appartiennent aux créanciers sim- 
ples de la femme, en vertu des art. 1166 et 1167. Il aura même 
beaucoup moins que ces créanciers; car tandis que ceux-ci peuvent 
exercer tous les droits de la femme, à l'exception des droits exclusi- 
vement attachés à sa personne, les créanciers cessionnaires de l'hypo- 
thèque légale ne peuvent exercer que ses droits hypothécaires. 

28. — On s'est demandé si une femme qui contractait une obli- 
gation pour son mari pouvait céder au créancier l'hypothèque légale 
que la loi lui accorde pour garantie de l'indemnité à réclamer au mari. 
En cas d'affirmative sans distinction, le résultat est au moins fâcheux, 
et il faudrait en accuser vivement le législateur. C'est qu'il va suffire 
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au mari de faire intervenir sa femme pour constituer sur ses immeu- 
bles, à sespropres créanciers, des hypothèques légales a discrétion. 
Les avantages de l'hypothèque légale, dispense d'inscription, généra- 
lité, etc. seraient, en fait, transportés au simple engagement du mari. 
Le bon sens avertit qu'un résultat aussi irrationnel doit être illégal. 

29. — La loi accorde a la femme une hypothèque légale pour le re- 
couvrement de l'indemnité des obligations contractées dans l'intérel 
du mari. L'indemnité suppose nécessairement la réparation d'un dom- 
mage ; or, tant que la femme n'a pas de ses deniers désintéressé te 
créancier, il y a bien pour elle un danser, celui d'être expusée & des 
poursuites; mais il n'y a pas dommage réel, partant [as d'indemnité 
;i réchmer, partant pas d'hypothèque légale à Taire valoir ni à céder. 
Il est vrai que ce danger des pom-Hoites a suffi au législateur pour taira 
remonter le rang de l'hypothèque légale de l'indemnité au jour 
même de l'engagement de la femme ; mais le fait générateur de l'hy- 

légale et de l'indemnité n'est pas moins l'avance de fonds 
faite par la femme. 

30. — Il est encore vrai que la femme est caution de son mari et 
line l'art. 2032 donne à la caution, dans certains cas déterminés, le 
droit d'agir contre le débiteur principal, mémo avant d'avoir payé le 
créancier. Mais s'cusuil-il que la femme, caution, doive toujours gar- 
liiii 1 siiii indemnité? Mon, elle ne lui est remise qu'à titre coi;iliLoni:ei. 
Le créancier louche-t-il son dû sur le patrimoine de si femme , la 
uniiiiiiiuri est réalisée, l'indemnité est définitivement acquise à celle 
dernière; le créancier est-il désintéressé par le débiteur principal, la 
condition est défaillie, la femme doit rendre l'indemnité. Allons plus 
lui ii : la femme e;t insolvable, et de plus, sans aucune espérance de 
fortune à venir. Dira-l-on qu'elle peut encore, en vertu de l'arti- 
cle 2032, réclamer une indemnité a lit" 1 -' e> [iréw.iliun, dans le cas OÙ 

31. — Mai3 si la femme solvable est dans une des prévisions de 
l'art. 2032, qui l'empécbe de céder l'indemnité éventuelle qui lui com- 
pète; qui l'empêche de la céder au créancier du mari ! Ce créancier 
ia po.-sédera comme la femme, sous la condition suspensive de l'a- 
Mitice de fonds à faire par la femme. Mais, dira-l-on, nous tombons 
dans un cercle vicieux ; le créancier ne gardera l'indemnité que s'il 
Kufail payer sur les biens de la femme, et alors il devra rendre l'indem- 
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nité, puisque autrement il sérail payé deuv (bis, une fois sur lus liions 
de la femme, une fois sur ceux du mari. A quoi donc lui est utile 
celle cession de l'indemnité ? C'est vrai ; niais si la femme se trouva 
en danger imminent d'être poursuivie; si, du reste, elle est sui- 
vante, la cession de l'indemnité empêchera un circuit daclioi. Le 
créancier pourra prendre définitivement l'indemnité ù litre de da- 
tion en paiement, mais seulement jusqu'à eoncurrence de a qu'il au- 
rait pu raisonnablement se faire payer sur te patrimoine de la 

Qui pourrait s'en plaindre? Us créanciers du mari; mais du mo- 
ment que le mari, leur débiteur, doit payer une indemnité, peu leur 
importe à qui cette indemnité sera en fait attribuée ; les créanciers 
de In femme? Mais on ne touche pas au patrimoine de leur débi- 
trice. 

En résumé, la femme a droit a une indemnité égale à ce qu'elle est 
réellement en danger de payer au créancier du mari, et elle peut cé- 
der celle indemnité à ce créancier. 

32. — Lorsque le créancier du mari auquel la femme s'est enga- 
gée no s'est pas fait céder l'hypothèque légale de l'indemnité, selon 
qu'il vient d'être dit, il se trouve dans une position bizarre. Intéressé 
comme créancier de !a femme à l'augmentation de son patrimoine, et 
par conséquent à l'exercice du recours éventuel en indemnité; intéressé 
comme créancier du rasri à empêcher In femme de diminuer le patri- 
moine du débiteur principal , il doit choisir entre ces deux positions. 
Libre 11 est, sans aucun doute, de défendre à la femme de poursuivre 
le paiement de l'indemnité éventuel , si ce paiement l'empêchait d'fl' 
tre payé sur les biens du mari. Mais alors, ne peut-on pas dire qu'il 
perd lui-même toute action contre la femme, dans le cas où les biens 
du mari ne suffiraient pas h le désintéresser ? La femme lui dirait avec 
raison : je ne suis engagée envers vous qu'il la condition de me faire 
indemniser par mon mari, au moyen de mon hypothèque légale ; si 
par votre faii je ne puis louo " cette .■:■) mm-, je mi;s W.ii: :nvr?r > 
VOUS. N'est-ce par. avec le raô;oo raisonnement que la caui.)n peut 
prétendre i se libération. lorsque la subrogation aui droits, hypjlbé- 
ques et privilèges du créancier, ne peutpius. par le fait de celui -ci, 
s'opérer en faveur de la caution ' 

33. — Une autre question a eu '.'honneur d'occuper les tribunau» 
Une femme qui cède son hypjihéq i» 'r.ga^t' t elle lojtes les causes 
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d'hypothèque qui existeront au jour de la liquidation, ou seulement 
celles qui existent au jour de l' obligation.' Exemple : Une femme a. 
le 1" janvier 1853, plusieurs réclamations montant à 60,000 fr. a for- 
mer contre son mari ; elle consent le même jour subrogation au profit 
de Primas créancier de 100,000 fr. ; à ['époque de la liquidation, les re- 
prises de la femme s'élèvent a pareille somme de 100,000rr., compo- 
sée des 60,000 fr. existant au I" janvier 1853, et de 40,000 fr. prove- 
nant de la vented'un propre. Primas a-t-il le droit de prendre les cent 
mille francs ou seulement les soixante? L'intention des parties est la 
première règle ù laq uelle il faut s'attacher pour résoudre cette ques- 
tion ; mais, en général, on peut présumer que la femme a entendu en- 
gager toutes ses reprises. En effet, jusqu'au jour de !a liquidation, la 
femme ne peut pas se dire, à proprement parler, créancière du mari ; 
il y a seulement entre eux descomptes à débattre, dont le résultat sera 
connu tors de la liquidation. Le créancier a entendu acquérir un droit 
de préférence sur la valeur définitive de l'hypothèque légale. 

34. — Cette première question résolue en faveur du créancier, il s'en 
présente une autre non moins importante. La femme qui consent, à 
différentes époques, plusieurs cessions de son hypothèque légale, est 
dans la position d'un débiteur qui hypothèque ses biens présents et a 
venir successivement, au profit de plusieurs créanciers. Lariqii'aprÎJs 
ces constitutions d'hypothèque, de nouveaux immeubles tombent dans 
la patrimoine du débiteur, ces biens sont-ils grevés au profil des créan- 
ciers a hypothèque générale par voie de concurrence ou dans l'ordre 
des différentes constitutions? La m™^ ilillkul'.é surgit il;ms lu maiière 
qui nous occupe. Exemple : Au jour do la dissolution du mariage, les 
(éprises de la femme s'élèvent à 100,030 fr., savoir : G0, 000 fr. pour la 
dot avec une hypothèque dont le rang remonlc au montait du mariage 
célébré le 1" janvier 1849, et 40,000 fr. pour une indemnité avec hy- 
pothèque remontant an 1" janvier 1S56. 

Un sous-ordre est ouvert sur la collocaiinn de la femme. 

Se présentent pour y être sous-colloqués : 

Primas pour 50,000 fr., avec une subrogation inscrite le 1" jan- 
vier 1850. 

Sccuiidus pour 50,000 fr., avec rang du 1" janvier 1851. 
Tcrtim pour 25.000 fr. avec rang du 1" janvier 1852. 
Aucune difficulté pour les 6(1,000 fr. représentant la reprise de la 
dut. Primvs aura 50,000 fr., Stcaudus 10,000 fr. 
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Mais le point de droit est de savoir si les 40,000 fr. formant la der- 
nière reprise delà femme, doivent être distribués entre Secundut, 
reslû créancier de 40,000 fr., et Tertio*, auquel est due toute sa 
créance de 25,000 fr., par concurrence, ou dans l'ordre où ils ont 
publié leur subrogation. Prenez ce dernier parti : Terlius perd ms 
25,000 fr.; prenez le premier parti, Terlius ne perd que 10,000 fr. 

La jurisprudence respecte l'ordre des subrogations et. je crois, 
avec raison. En effet, en matière d'hypothèque, la jurisprudence opère 
dans le même sens ; il y a ici argument d'analogie. Ensuite, n'csl 
pas telle reprise dont la femme cède l'hypothèque ; non, le contrat, 
encore une fois, porte sur ie chiffre des reprises que la liquidation 
lera connaître. Jusque-là, bien des événements peuvent modifier les 
droits de la femme ; ils ne sont même pas réputés être connus avant 
relie époque. En conséquence, c'est l'ordre des subrogations qui sera 

35. — La cession de l'hypothèque légale donne au créancier nanti 
le droit de l'exercer avec la même étendue quo la femme, et, par con- 
séquent, sur tous les immeubles du mari, à moins toutefois de conven- 
tion contraire; celle convention contraire est presque de style dans 
les acles notariés, lorsque la subrogation est faite par la femme au 
profil d'un créancier hypothécaire de son mari; il y est dit : que 
* M"".... subroge le créancier hypothécaire dans son hypothèque 
» légale sur les bjens de son mari, mail seulement en ce qu'elle 
•i peut grever les immeubles spécialement engagés au créancier. » 

Colle restriction, dont l'effet sera indiqué ci-dessous {n* 62), ne 
procure à la femme qu'un avantage, celui de ne pas voir l'hypothè- 
que légale cédée venir, malgré elle, primer sur un autre immeuble du 
mari, la nouvelle hypothèque légale qui lui compèle à raison de l'in- 
demnité à réclamer. 

36. — La cessioii de l'hypothèque légale n'est, après tout, qu'une 
>orie de nantissement irrégulier : nécessairement elle est toujours 
consentie au profit d'un créancier; ce créancier est celui de la femme, 
celui du mari, ou celui d'un liera. Les mènes règles sont applicables, 
sauf le recours de la femme, quand le créancier favorisé appartient 
au mari. Enfin, l'engagement de la femme envers le créancier qui ne 
lui est pas personnel peut porter seulement sur son hypothèque lé- 
gale, et subsîdiai renient sur tout son patrimoine ou seulement sur son 
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hypothèque légale. Dans cette dernière hypothèse, la femme est a peu 
près dans la position d'un Liera qui constitue sur ses biens un gage, 
une anlichrcse ou une hypothèque pour la dette d'autrui. Ce tiers est 
lenu seulement sur la chose, la femme seulement jusqu'à concur- 
rence du moulant de sa cul location obtenue sur les immeubles du 
mari par l'exercice de son hypothèque légale. 

S7. — Celle deruiùro situiilioii avait parti dangereuse au\ facultés 
de Dijon et de Strasbourg, lurs de l'enquête hypothécaire publiée 
en 1841. 

Voila comment s'exprimait à cet égard la Faculté de Dijon : 
■ Il conviendrai' île fraieier de utiililê loi subrogations mi rennii- 
dations d'hypothèque que cemeutira! la femme sans s'obliger (>it- 
semLclleuienl Drus niuiif-i |iriiiei|)aux conduisent à ce résultat : d'a- 
bord, c'est que la femme se laisserait aller trop facilement à une pa- 
reille renonciation, au lieu qu'elle sera plus circonspecte quand il 
s'agira de souscrire un engagement formel ; en second lieu, c'est que 
permettre à la femme de se dépouiller de son hypothèque par une 
simple signature, ce serait lui donner le moyen d'éluder trop facile- 
ment les dispositions de la loi qui assujettissent à certaines mesures 
de précaution la réduction de l'hypothèque légale. » 

Après des observations analogues, la Faculté de Strasbourg propo- 
sait rintroduction, dans la législation hypothécaire, d'un article ainsi 
conçu : 

n La femme ne pourra subroger à son hypothèque légale ni y re- 
noncer qu'en faveur des créanciers de son mari, envers lesquels elle 
se sera personnellement obligée. • 

Cette tentative d'exhumation de la loi Julia est demeurée sans écho 
parmi les jurisconsultes. M'eùt-ce pas été la ruine inévitable des 
femmes î 

CHAPITRE II. 



38. — Renoncer à un droit, c'est s'ahslrnir yruhtiti-mcal de l'exercer 
sans s'inquiéter îles conséquences juridiques de celle abstention. Le 
cohéritier qui refuse gratuitement une succession, renonce; il dispose, 
il reçoit de ses cohéritiers le prix de la prétendue renonciation. Le 
cohéritier qui refuse gratuitement une succession sans s'inquiéter qui. 
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rie ses cohéritiers ou du degré subséquent profitera rie son abstention, 
renonce. 1) en est autrement s'il prétend renoncer au proût de telle 
on telle personne. 

39. — Un créancier hypolhècaire qui renonce à l'hypothèque ne 
peut rien en retenir; il devient chirographaire vis-à-vis de tous, dé- 
hiteur. cocréanciers liïpotimiviir^-i, ci>créa:iciers chirographaires. S'il 
détermine lui-même les personnes auxquelles profite son abstention, 
rd.'i lui certes permis en droit, mais il ne renonce plus, il dispose. 
C'est donner aux mots une i-i^niiication dutmméi; qui 1 <l\ippi''rr re- 
nonciation I acte par lequel no créancier consent à n'être plus hypo- 
thécaire à l'égard de tel ou tel, se réservant d'exercer son hypothèque 
contre tout autre. Soit pauvreté de langue, soit confusion, on appelle 
ces renonciations manquées des renonciations in favorem. Ces deux 
mots jurent de se trouver ensemble. 

(lO. — Itevenons à la femme mariée, [.a loi a donné aux femmes 
mariées, pour le recouvrement de leurs reprises, une hypothèque sur 
les immeubles des maris. A côté de cette règle, la loi a dû en placer 
une autre sans laquelle la (u-mm'u-c eût iUé im'lliraw, c'est de défendre 
aux femmes de renoncer à celte garantie ou de la restreindre en 
dehors de certains cas spéciaux. On doit penser combien peu aurait 
été pratique l'œuvre du législateur, si la femme avait pu ad libitum 
renoncer à son hypothèque. Par renonciation j'entends ici une vérita- 
ble renonciation ayant des effets généraux , par laquelle la femme 
deviendrait chirographaire dans ses rapports avec son mari et avec 
tous les créanciers de ce dernier. Un pareil résultat est impossible 
pendant le mariage ; la femme peut seulement dégrever quelques im- 
meubles du mari, mais alors avec le consentement de la famille et la 
permission du tribunal. 

Il n'y a donc pas lieu de s'occuper, quant h la femme, de la véri- 
table renonciation à son hypothèque légale. 

4). — Il en est autrement tfi's mntmrititioiis in fiu-iircm ; la pra- 
tique admet depuis longtemps, et la jurisprudence et la do< trine s:> 
sont ralliées i celle idée, qu'une femme pouvait, pendant le mariage 
et sans recourir à aucune des formalités prescrites par les articles 
2Uid et 2145 du code Napoléon, renoncer à se prévaloir do son hy- 
pothèque vis-à-vis de tel créancier de son mari, la convenlion restant 
ii l'égard du mari el de ses autres créanciers res inter alfas nrto, ne 
d evanl ni leur nuire ni leur profiler. 
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42. — Mais ici comme nce ut les difficultés. La nature de tout droit 
réel, de l'hypothèque par conséquent, est dêtre opposable à tous. 
Comment donc entendre une hypothèque opposable seulement à quel- 
ques-uns ? Comment régler cette position bizarre de la femme étant à 
la fois et n'iHant pas hypothécaire î et enfin quel avantage le créan- 
cier doit il retirer de la renonciation in [avortât ? 

Deux systèmes se sont produits : le premier, le plus commode dans 
son application, consiste à n'établir aucune différence entre la renon- 
ciation infavorem et la subrogation ou la cession de l'hypothèque. 
Celui des créanciers au profil duquel la renonciation a été consentie, 
se présente au sous-ordre ouvert sur la colloeatiou de la femme, et 
s'en fait attribuer le produit par préférence, jusqu'à concurrence de ce 
qui lui est du. Ce créancier, de même que le cessionnaire et le sub- 
rogé, entre dans les droits hypothécaires de la femme, les exerce. 
La renonciation est dite alors désiaveslilive ou privative pour la 
femme, investitive pour le créancier. Ce système a rallié à lui la ma- 
jorité des auteurs et a presque toujours été suivi en jurisprudence. 

43. — Pans un second système, cession et renonciation sont consi- 
dérés comme deux mots à signification ouvertement différente; on 
voit alors dans une renonciation in (avorta un acte qui désinvestit la 
femme sans investir le créancier. La renonciation serait alors simple- 
ment désinvestilive ou privative, sans être investitive. Prenons un 
exemple -. la femme a renoncé à son hypothèque légale au profit de 
Tertius, créancier hypothécaire du mari sur l'immeuble A. Cet im- 
meuble est vendu 100,000 fr., et les créanciers qui produisent à 
l'ordre sont : 

La femme, pour 40,000 fr. 

Primus, pour 50,000 

Secundus, pour. 40,000 

Tertius, pour 20.000 

Total 150,000 fr. , Seeumhn 

perd 30,000 fr., Tertius 20,000. 

Si l'hypothèque légale de la femme n'existait pas, l'ordre devrait 
élre ainsi réglé : 

Prima £0,000 fr. 

Secundus 40,000 

Tarifai 10,000 

Total 100,000 fr. 
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Hais comme l'hypoitiequc légale do la femme, éteinte en faveur de 
Tertiits, peut s'exercer à l'égard de Primas et de Secundus, le règle- 
ment définitif donnera pour résultat : 

La femme, pour 30,000 fr. 

Primas, pour 50,000 

Seamdus, pour 10,000 

Tertius, pour 10,000 

Tctal 100,000 fr. 

La renonciation in fuvorem produit à Tertius un avantage de 
10,000 fr. Le calcul est des plus simples. Le juge -commissaire doit 
chercher a répondre à ta question suivante : Qu'aurait Tertius en sup- 
posant éteinte l'hypothèque de la femme (1) ? 

kk- — Je dis que le calcul est des plus simples ; cela est toujours 
vrai en théorie, mais l'est rarement en pratique. En elfet, si la femme 
n'a fait aucun autre disposition de l'hypothèque légale que la renon- 
ciation in favorcm, pas de difficultés. Mais le contraire arrive le plus 
souvent. Le travail du juge- commissaire est alors très-compliqué. Ainsi 
la femmo a fait plusieurs cessions, puis ensuite une renonciation in 
(avorem, un ordre est ouvert sur un immeuble du mari. Le créancier, 
nanti de la renonciation, veut empêcher la femme de lui nuire, les 
cessionnaires veulent exercer tous ses droits ; le premier discute la 
validité et le chiffre des cessions ; les subrogés ne veulent pas recon- 
naître la renonciation. Tous ces points sont étrangers à l'ordre. Le 
droit des cessionnaires, la validité des cessions, ne peuvent être dis- 
cutés que dans le sous-ordre qui sera ouvert sur le produit de !a col- 
location de la femme. Mais le bon sens dit suffisamment qne des 
cessionnaires seuls, qui demandent une part dans la allocation de la 
femme, peuvent produire au sous-ordre. Lo créancier, nanti de la re- 
nonciation, ne peut y paraître à ce titre : qu'y viendrait-il faire ? 
Produire sur la collocalion de la femme ? Mais son droit est négatif, ia 
renonciation pour lui est simplement privative. 

Û5. — Les partisans du premier système lèvent la difficulté en don- 
nant au créancier nanti de la renonciation, les attributs d'un cesaion- 
naire de l'hypothèque. Ainsi Tertius produirait au sous-ordre pour 



11) Voyci, pour l'application de ce système, le iranll <tc M. BfMaiiM Dite 
tel Irrets Je la cour de C«fn, par lui eiMs. 
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toute sa créance du 20,0011 fr. ï^'est-ce pas trancher le nœud gordien 
nu lieu de le délier? 

Toutefois l'art. 9 de la loi du 1855 paraît au premier abord leur 
donner raison: M. Pont s'exprime ainsi sur l'identité de la cession et 

• Mais cette solution ne saurait plus être contestée, car elle est vir- 

» (uellement consacrée par l'an. 0 de la loi du 23 mars 1855. En 

. effet, d'une part, cet article, après avoir mentionné distinctement la 

» cession et la renonciation, les assimile ensuite en les confondant 

« bous cette dénomination commune de subrogation, et par là même 

« indique que la cession et la renonciation sont deux voies distinctes 

• pour arriver au même but, qui est la subrogation ; d'une autre part. 
pi el comme si ce n'était pas assez pour indiquer la pensée du légis- 
n lateur, l'article clin Tond ;mt encore dans snii second paragraphe ceux 
ii qui ont obtenu des cessions et des renonciations, exprime que pour 
.. ceux-ci, aussi bien que pour -ceux-là, les dates des inscriptions ou 
h mentions déterminent l'ordre dans lequel ils exerceront les droits 

hypothécaires de la femme. Il ne saurait plus y avoir de doutes sur 
n ce point de droit, qui, désonnais, ne pt>ul plus être mis en ques- 
. tion. » 

46. —Quelque respect mie mérite M, Pont, je ne crois pas que son 
argumentation soit juste. 

La renonciation est a la fois désinveslilive et inveslitive, a dit la loi 
de 1855. Le créancier nanti d'nne renonciation exercera les droits hy- 
pothécaires de la femme comme le créancier cessionuaire ; voilà ce qui 
?e trouve incontestablement dans l'article 9. Mais l'un et l'autre, te 
créancier nanti d'une cession et le créancier nanti d'une renonciation, 
exerceront-ils ces droits delà mémo manière et avec la même étendue? 
Tel est le point de droit du procès. 

47. — Avant tout, il est indiscutable: « qu'on doit, dans les 
. conventions, rechercher quelle a été la commune intention des 

• parties contractantes, plutôt que de s'arrêter an sens littéral des 

• termes. « (Art. 1156, Code Napoléon.) 

Les mots sont si souvent en pratique détournés de leur véritable 
sens, qu'il pourrait très-bien se faire que, sous l'apparence d'une re- 
nonciation, les parties aient entendu Taire et accepter une véritable 
cesrion. \t>?i seraiom rcs sed rei sermo subjcefus est. 

48. — Mais supposons, comme devant être indiscutablement prise 
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dans le sens littéral de ses mois, l'expression suivante: ■ La femme 
.1 renonce à son hypothèque légale au profil de Primvs, créancier 
» hypothécaire du mari inscrit sur l'immeuble A. » Dira-t-on, quoique 
bien sùr do la contraire inlentibn des parties, qu'ici renonciation 
doit avoir même effet que subrogation? Autant cl mieux vaudrait 
abroger l'article 113.'i, aux termes duquel les conventions tiennent 
lieu de loi entre les parties et l'article fi, qui a cru devoir inscrire au 
frontispice du code Napoléon le principe ?acré de la liberté des con- 
ventions. Ainsi la femme a renoncé au profit de l'riwui, inscrit sur 
l'immeuble A, et ne l'a pas subroge" ; comment les choses vont-elles 
se passer depuis l'art. 9 de la K.i de 1855 ? 

Il s'agit toujours de donner ,i Pritrnu le dividende qui lui appar- 
tiendrait si la femme n'avait pas d'hypothèque légale a exercer. 

Un ordre e.st ouvert sur le prix de l'immeuble A. Deux hypothèses 
saut k prévoir : 

Ifi. — Première hypothèse. La femme qui, en vertu de son hypo- 
thèque générale, espère se faire payer ou peut-être a déjà été payée 
sur d'autres immeubles du mari, ne produit pas à cet ordre. La con- 
vention de renoncialiou in fawr&t* est exécutée de la manière la 
plus simple. L'hypothèque légale de la femme ne nuit pua a Primia. 

50. — Seconde hypothèse. — La femme, ou ses créanciers pour 
elle, en vertu des art. 11C6 du Code Napoléon et 775 du code di_- 
procédurc civile, produisent à l'ordre ouvert sur l'immeuble A ; c'est 
incontestablement leur droit, puisqu'on ne peut leur opposer qu'une 
renonciation in favorem. Comment le juge-commissaire à l'ordie 
va-t-il concilier les prétentions des parties, la femme voulant se pré- 
senter, le créancier armé de la renonciation ne le voulant pas? Com- 
ment surtout expliquer notre article G, qui donne au créancier nanti 
de la renonciation la dénomination de cessionnaire ? Le voici : 

Le juge commissaire réglera l'ordre, sans s'inquiéter des conven- 
tions particulières qui ont pu Pire faites entre les créanciers produi- 
sants. La femme sera colloquée à son rang pour toutes ses reprises, 
le créancier nanti de la renonciation au rang que lui donne l'ins- 
cription de son hypothèque sur l'immeuble du mari. 

Une fois l'ordre ainsi réglé, un sous-ordre sera ouvert sur le mon- 
tant de la collocatinn de la lemme : produiront à ce sous-ordre tous 
ceux au profit desquels la femme a disposé d'une manière ou d'une 
autre de son hypothèque légale, et parmi eux le créancier Primas, 
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qui se prévaut d'une renonciation in faiorem. Les cessionnaires de 
niy|i'>ihôqLie demanderont une sous-col location par préférence pour 
tout ce qui leur est dù ; les créanciers, nantis d'une renonciation , 
demanderait une sous-col location par préférence, pour te tort que 
leur a causé l'cxerrice de l'hypothèque légale ili la femme. 

Exemple : 

Un ordre esl ouvert sur la somme de cent mille francs, provenant 
de la vente rte l'immeuble A appartenant au mari. — Le règlement 
provisoire donne les résultats suivants : 

La femme .10,000 fr. 

Joseph 30,000 

Paul.'.-. 80,000 

Prima 20,000 

L* règlement définitif établit que : 

La femme reçoit 30,000 fr. 

Joseph 30,000 

Paul (.0,090 

Total 100,000 fr. 

Paul perd 20,000 fr. 

l'ritnus 20,000 fr. 

Mais la femme avait cédé, le i*' janvier 1850, son hypothèque lé- 
gale ii Pierre, créancier de 12,000 fr.; puis, le 1" janvier 1851, re- 
nonciation in laronm consentie à Primus; puis enfin, nouvelle 
cession faite à Stcundus, créancier de 10,000 fr., le l" janvier 1852; 
les conditions de publicité ont été remplies le même jour que chaqua 
constitution consentie par la femme. 

Sur le montant de la colloeation de la femme, N'élevant à 30,000 fr., 
un sous ordre est ouvert. 

Pierre demande à éire sous colloqué, h la date du 1" janvier 1850, 
pour 12,000 fr. 

Primus, àla date du 1* janvier 1851, pour 10,000 fr. 

Ces 18,000 fr. représentent le tort que lui cause l'exercice de l'hy- 
pothèque légale de ta femme. 

El enfin, Senmdvt, à la date du 1" janvier 1852, pour 1 0,000 fr. 



préten 1 ons des produisants 

12,000 fr. 
10,000 

8,000 

Total 30,000 fr. 

Ijt renonciation in favorem est donc vue cession timitéc au tort 
qu'a cause à Ici créancier du mari, l'r.rercicc d<: F hipnih'-qnr tnjtûc. 
de la femme. 

51. — Comparons maintenant la renonciation in favorem avec In 
subrogation. 

Le créancier cessionnaire a toujours intérêt à poursuivre la collo- 
cation de la femme. 

Le créancier hypothécaire du mari , nanti d'une renonciation , 
n'en a pas. Il se trouve dans celte position digne de remarque, que 
la convention faite a son profit sortira son plein et entier effet, que 
la femme soit ou ne soit pas colloquée sur l'immeuble A. 

Le subrogé exerce, pour tout ce qui lui est dû, les droits de la 
femme. 

Le créancier nanti d'une renonciation les exerce dans la limite du 
lort que lui ont causé ces mfimes droits. ^ 

L'un et l'autre peuvent se dire subrogés à l'hypothèque légale de 
la femme mariée. Le véritable subrogé a un droit de préférence, 
plus étendu, mais le créancier nanti de la renonciation a un avantage 
plus certain. En effet, la cession de l'hypothèque légale devient sans 
objet, si les reprises de la femme se réduisent à néant. La renoncia- 
tion in favorem produit toujours le même résultat, quel que soit le 
sort de la créance de la femme. 

En général, le créancier subrogé, à moins de convention contraire, 
exerce les droits de la femme sur tous les immeubles du mari. Le 
créancier nauLi île l.i raioncia'.io!i ne les exerce jamais que sur le* 
immeubles sur lesquels il peut se dire créancier hypothécaire du mari. 

i!:itii'.. la subrogation est consentie au profil, soit du créancier du 
mari, soit du créancier d'un tiers, soit du créancier do la femme. 

La renonciation est toujours faite en faveur d'un créancier du mari. 

52. *— J'ai supposé dans les exemples précédents, que le créancier 
fav orisé de la renoncialion i» faîonm, était en même temps créancier 



Le règlement du sous-ordre donne aux 
la satisfaction suivante : • 

Pierre prend 

Primai 

, Sçcundue 



Digitizcd by Google 



lijjmllnVairu Ou mari. C'est Lien ce qui arrive le plus souvent dans la 
priiiqii!;. Mais rimi iiViupCrlie qu'on créancier chirographaire Ou mari 
puisse [irofilifr il'im« renonciation in fimirmi ; r.da lui donnera le droit 
Oc se présenter au sous- ordre pour une somme équivalente a celle qu'il 
aurait touchée sur les biens du mari, si la femme n'avait pas exercé 
son hypothèque légale. Mais celle renonciation au profit d'un chiro- 
graphaire doit Cire et est très-rare en pratique. D'une part, elle 
n'offre rien Oe certain, car le toi t causé par l'hypothèque légale di- 
minue à mesure qu'augmente la masse passive chirographaire du 
mari ; d'outre part, la dilllciilié Oe calculer le tort causé, fait que les 
prêteurs d'argent, qui aiment les sûretés palpables, apprécient peu 
ce genre Oe garantie. 

53. — Quoi qu'il en soit, la renonciation in favorem ainsi emen- 
Oue, tombe sous l'empire Oe la loi de 1855, au point Oe vue do l'au- 
thenticilâ et do la publicité. Ce n'est pas l'avis do M. Mourlon. Selon 
ce jurisconsulte, l'art. 9 ne prévoyant pas l'hypothèse d'une renon- 
ciation privative in favorem, et toutefois ne la prohibant pas, la re- 
nonciation in favorem reste sous l'empire Ou droit commun, suscep- 
tible O utre consentie par acte sous-seing privé et opposable aux 
tiers, sans aucune publicité, Ou jour où elle aura acquis Oale certaine. 

54. — Ainsi voilà une loi qui, pour empêcher la femme d'altérer 
légèrement son hypothèque légale, soumet les actes Oe disposition à 
la forme authentique, espérant que la solennité Oe l'acte, les conseils 
Oc l'officier public, lui inspireront des réflexions salutaires ; et il faut 
conclura Ou celle loi qu'il sera permis a la femme d'anéantir sous le 
manteau delà cheminée cette belle sûreté de l'hypothèque légale. 

Bien mieux : qui pourra garantir lo véritable cessionnaire de l'utilité 
Ou droit qui lui est consentie, si Ocs renonciations occultes peuvent 
lui être opposées? Voilà donc nue loi de publicité dont le but évi- 
dent, partout cl bien haut proclamé, est de mettre la femme dans 
l'heureuse impossibilité de frauder les créanciers avec lesquels elle 
traite Oe son hypothèque légale, et des termes mêmes Oe cette loi il 
faudra encore conclure que la femme pourra toujours tromper ces 
mêmes créanciers. 

Le législateur no peut pas ûlrc aussi inconséquent. 

55. — En résumé, la femme no peut pas véritablement renonce' à 
son hypothèque. 

le» renonciations ii favorem seules lui soni permises. 



la renonciations inftworcm privatives ne sont pas consacrées par 
la loi de 1855. 

Les renonciations in favorcm invcsiitivcs ne sont pas complètement 
identifiées aux cessions de l'hypothèque légale. 

Enfin, l'innovation de la loi de 1855 consiste à faire du créancier 
nanti de la renonciation in favorem investilive, un cossionnairo de 
l'hypothèque légale, mais seulement pour une somme égale a celle 
que lui enlève l'exercice de l'hypothèque légale de la femme sur tel 
immeuble du mari. 

En celte qualité, celui au profit duquel est faîte une renonciation 
est soumis aux formalités prescrites par l'art. 9. 

CHAPITRE III. 
m la cession d'ant£momt£. 

56. — Il est une troisième manière pour la femme de disposer de 
son hypothèque légale. La pratique l'a nommée cession d'antériorité. 
L'art. 9 de la loi de 1855 n'en parle pas. De la, celle double ques- 
tion : 

Les cessions d'antériorité sont-elles permises? 

Sont-elles soumises aux formalité d'authenticité et de publicité pres- 
crites par l'art. 97 

L'affirmative o'est pas contestable. Il suffit de se rendre compte de 
l'effet d'une cession d'antériorité pour en convenir. La cession d'an • 
tériorité est l'acte par lequel deux créanciers hypothécaires sur le 
même immeuble font interversion de rang. 

Je dis qu'une pareille convention rentre dans l'esprit et, au besoin, 
dans la lettre de l'art. 9. En effet, ou elle n'est d'aucune utilité au 
créancier qui en est nanti, ou elie vaut à son égard comme cession 
de l'hypothèque. 

57. — Prenons un exemple : L'immeuble A du mari, vendu cent 
mille francs, est grevé : 

1' Au profit de la femme, pour. 40,000 fr. 

2" Au profit de Primat, pour 30,000 

3" An profit de Secundus, pour 20,000 



Total. 



90,000 fr. 



I.o Comme av.-iîl cniiscnli à Sceunttus cession d'anlérionlri ; mais 
l'iuimi iilile pi'niliili I OC.iKi» fr. , les créances livpatliO- 

cairca ne moulent qu'à 90,000 fr., Sccundvs n'a nullement besoin 

L'immeuble, au lieu de cent mille francs, produit cinquante mille 

La femme sera colloquec pour (|0,000 fr. 

Primas pour 10,000 fr. 

Total: .... 50,000 fr. 

Dans le sous-ordre qui sera ouvert sur le produit de la collocalioii 
de la femme, Seeundus requerra une sous -col location par préférence, 
pour 20,000 francs. 

58. — Soil un autre exemple : 

L'immeuble du mari, vendu 120,000 francs est grevé, comme '! suit; 

Primw 60,000 fr. 

1-a femme 30,000 fr. 

Secundus G0, 000 fr. 

Tcrtius 00,000 fr. 

La femme et Terlius ont fait interversion, de rang. 
Le règlement de l'ordre est fait : 

Prtmvs perd 00,000 fr. 

La femme 30,000 fr. 

Stemivs 30,000 fr. seulement. 



Seevndvs perd 30,003 fr., cl Ttrtius 00,000 francs. 

liais un sous-ordre va s'ouvrir sur la colloi-alion de la femme, mon- 
tant à 30,000 fr. 

rerHiw.cessionnaire de l'antériorité, demandera une sous- col local ion 
pour la somme.de 00,000 (rancs; dans l'espèce, il perdra définitive- 

59. — La cession d'antériorité est donc vue ccssitnt d' 'Injuol h- 'p:-: 
i-ijnlc rest teinte ù tel immeubi': du .iinri. <l faite an faveur d'an crtan- 
risr du mari, inscrit sur cet immeuble. F'i d'autres termes, c'est t"i 
droit de préférence sur le produit de la collocation do la femme, ob- 
tenue par l'CNcreicc de l'hy[u.iiki\ji]e K-^'.t.- ;.!ir te] immeuble du mari, 



DigitizGd b/ Google 



droit de préférence consenti par la femme an profit d'un créancier hy- 
pothécaire du mnri, grevant le même immeuble. 

Il fauL appliquer ici tuut ce' qui a été dit dans lu chapitre premier 
sur la cession du l'hypothèque. 

60. — Ou peut donc trouver ùiiMiiy.- '1'^ If projeulu i-onsei; d'B.u pré 
sente à l'assemblée législative, 0 do la l-lToj-jiio hypothécaire teeK; 
sons la llépublique, ait admis la ces-ion d'aïuéi iurik', huit eu rejetant 
la cession de l'hypothèque, et que M" liethmont ail déclaré que celle- 
ci ne se Concevait pas, tandis que celle -li élaiL souinive ;m\ rc^'es du 

Cependant l'une est de la même famille que l'autre. La cession d'an 
lérioritc seiileineul est moins largo que la cession d'Iij p.jlhèque. Un 
peut même remarquer en passant, que ces trois modes d'altérer l'hy- 
pothèque légale, la cession de l'Ji; potheque, la CCs^iondc I'anlcrioiité 
,t la renonciation, ont entre eii\ tant d'affinité que, souvent ils pro- 
duiront un résultat identique. 

Soit l'immeuble A, d'une valeur de cent mille francs , affecté à !a 
femme pour GO,000, à Frimvs pour fiD.OOO, a Secandm pour 60,000 fr. 
Ce dernier no sera pas colloque à l'ordre. Mais s'il est nanti d'une 
cession de l'hypothèque, d'une renonciation //( farorcm, ou d'une ces- 
sion d'à 1 lié ri 0 ri lé, il louchera 60,000 francs dans le sous-ordre ouvert 
sur la collocalion de la femme. 

61. — Une seule difficulté est spéciale à la matière r 

Le mari a doux immeubles, ions ileux d'une valeur de cent mille fr. 
L'immeuble A est affecté : 

i- A la femme pour fiO.000 fraues, 

2° A Primm pour C0,000 

3" A Srcundus pour 50,000 

h' A Tertittî pour (iO.OOO 

La femme a [ait à Tertius, le 1'' janvier 1850, une cession d'antério- 
rité. 

L'immeuble B est grevé : 

1" Au profit de la femme, de la même somme de M, 00(1 francs. 

2" AuprofiLdeJoseph.de 60,000 

3* AuprouldePaul.de iO.OOO 

La femme a incontestablement, en vertu de son hypothèque géné- 
rale, le droit de choisir l'i 111 meuble sur lequel elle entend être payée. 
Mais voici la dillicullé : 



Si la femme produit dans l'ordre ouvert sur le prix de l'immeuble I!, 
cl y est colloquée en ordre utile, son hypothèque légale sera éteinte, 
par conséquent aucune production no pourra être faîte sur l'immeuble 
A au nom de la femme, ei Terlius voudrait en vain se prévaloir de la 
cession d'antériorité ; Prinais el Sccundus lui répliqueraient avec suc- 
cès : vous ne pouvez avoir plus de droits que la femme au nom de la- 
quelle vous prétendez agir. La femme a été payée de ses reprises sur 
le prix de l'immeuble B, vous ne pouvez donc la faire colloquer sur 
li! prix de l'immeuble A. 

Terlius va-t-il défendre à la femme de produire au premier ordre, 
et la forcer à se présenter au second ouvert sur le prix de l'immeu- 
ble A? ou autrement dépendra-t-tl de la femme d'anéantir la cession 
d'antériorité consentie au profit de Terlius? 

On peut mé ma supposer, sans être dans l'invraisemblance, que la 
femme a consenti à différentes époques, à divers créanciers hypothé- 
caires du mari, inscrits sur différents immeubles, des cessions d'anté- 
riorilé. La présence de la femme à tel ordre ouvert sur tel immeuble 
peut être l'objet de sacrifices pécuniaires des créanciers cessionnaïres 
d'antériorité, inscrits sur cet immeuble : le tout au préjudice do ceux 
inscrits sur te) autre immeuble ; la conduite de la femme peut n'être 
pas exempte de fraude. 

Comment régler ce conflit î 

Je crois, en général, que la femme a le droit, de se présenter sur 
l'immeuble qu'il lui plaît de choisir. Mais dans le sous-ordre ouvert sur 
le montant de sa collocation, les créanciers cession naires d'antériorité, 
même ceui inscrits sur d'autres immeubles, feront valoir leurs droits 
dans l'ordre selon lequel ils auront satisfait à la loi de publicité. Seu- 
lement, ils ne pourront réclamer plus qu'ils n'auraient louché si la 
femme eût été colloquée sur l'immeuble qui leur est affecté. Prenons 
un exemple: 

L'immeuble A, d'une valeur de 39,000 francs, est hypothéqué 

à l 'ri mus, pour 15,000 francs. 

A la femme pour 60,000 « 

A Seoindus pour 15,000 s 

A rertfujpour 20,000 » 

Terlius s'est fait consentir par la femme une cession d'antériorité. 
Si la femme se présente a l'ordre ouvert sur cet immeuble, Tertius fai- 
sant valoir la cession d'antériorité, touchera quinze mille francs. C'est 



- r» - 

dune pour cotlo somme «le quÎQio mille francs que l'a tins a le droit 
<le produire sur le montant de Imite collocalion de la femme. 

62. — Si au lieu d'Ûtre un Gestionnaire d'antériorité, Terlius était, 
comme d;ms l'hypothèse priivue dans le n" 35 de celte disserta lion, un 
cessionnairo de l'hypothèque légale, niaij restreinte seulement à l'im- 
meuble A, sa position serait identique; car, entre Terlius cessionnairo 
d'antériorité, et Tert i as cessiennaire de l'hypothèque légale restreinte ii 
l'immeuble A, il y a cette unique différence que Terlius, cessiouuairo 
d'antériorité, eu nécessairement un créancier hypothécaire du mari, 
et que Terlius cesaionnaire de l'hypothèque restreinte, est ou chiro- 
graphairc ou hypoliiécaire. 

Le eesslonnaire sans restriction de l'hypothèque légale a un Jruil 
de préférence pour tout ce qui lui est dû sur le montant do toute col - 
location de la feœmo. 

CHAPITRE IV. 

DE LA CESSION DE CnÉWCW. 

63. — Très-souvent dans la pratique, la clause par laquelle le créan- 
cier entend acquérir les droits de la femme est ainsi conçue : 

« Pour plus de garantie, Madame... sous l'autorisa lion de son mari, 
- cùtfe et transporte par ces présentes, en principal intérêts et ac- 
ij cessoires par préférence à elle-même et jusqu'à concurrence de la 
» présente obligation en principal et intérêts cl accessoires à mon- 
« sieur... qui accepte, les droits, rrprisïs, rréunms cl avantages ma- 
o trimoniaux qu'elle peut ou pourra avoir à exercer contre son mari , 
» el par suite, elle le met el subroge par préférence a elle-même et 
» jusqu'à due concurrence dans l'elfet de son hypothèque légale sur 
» les biens de son mari. 

> Monsieur (le mari) déclare accepter ce transport cl se le tenir 
» pour bien et dûment signifié. • 

Celte manière de s'exprimer est, je crois, adoptée par les notaires 
de Paris. Quelle est sa portée î 

Gft. — Les parties ne se sont pas contentées d'une cession d'hy- 
pothèque. Comprenant qu'un droit accessoire ne pouvait, en bonne lo- 
gique, avoir une existence indépendante du droit principal, elles ont 
faii d'abord porter la cession sur le droit principal. La femme a 
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ciilé ses reprises cl ci par suite » son hypothèque lé^ilc. llien n'es! 
plus valable, du moins en apparence; mais si l'un vcul déterminer la 
valeur de l'acte en lui-même, on est assez embarrassé. 

65. — La femme a-L-clla véritablement fait cession de sa créance do 
reprises? Oui, à ne consulter qne les termes employas ; les mots ces- 
sion, transport, s'y trouvent répétas. Malheureusement la cession n'est 
autre chose qu'une vente. Or une vente, pour exister comme vente, 
nécessite la réunion de trois éléments : la chose, le prix, le consen- 
tement des parties. Où donc est le prix de la cession que la femme 
consent? Je ne le vois nulle part. En vain dirait-on que ce prix con- 
siste pour la femme dans l'avantage qu'elle procure à son mari. Tous 
les auteurs sont d'accord pour exiger un prix sérieux, facilement ap- 
préciable, i/uod in peauniù ntimeratd consislcrs débet. L'avantage 
dont il est qucsLimi ne présente pas ce caractère. La femme n'a donc 
pas cédé sa créance do reprises. 

6G. — L'a-l-clle donnée en nantisse nient ? Il est sûr qua c'est là co 
qu'ont voulu les parties. La femme a sans doute le droit de donner 
sa créance en gage pour la dette d'un tiers, de son mari par consé- 
quent. Ce raisonnement est juste, aussi n'est-co pas le fond du contrat 
dont la validité est contestée, c'est la forme, cl malheureusement pour 
le créancier, c'est surtout dans les matières qui tiennent à des droits 
de préférence qu'il esl vrai de dire que la forme emporte le fond. 
Nous disons donc que le prétendu nantissement est nul eu la forme. 
Parmi les conditions exigées pour le contrat de gage, il s'en trouve uno 
essentielle qui manque ici, c'est la tradition de la choso entre les 
mains du créancier, tradition qui pour les choses incorporelles s'opère 
par la remise des titres. 

Il sera presque toujours impossible à la femme de remettre au 
créancier les litres de ses reprises. Ces reprises proviennent, en effet, 
de différentes sources. Pour la dot, les avantages matrimoniaux, le 
titre sera la grosse du contrat de mariage; mais pour l'indemnité de la 
vente d'un propre, d'une dette payée pour le mari, d'une succession 
ou d'une donation échues à la femtno et dissipées par le mari, oit esl 
le litre constitutif qui devra être livré au créancier? Je ne le vois 

67. — Toutefois , si cette convention ne vaut pas comme nantisse- 
ment parfait ù l'égard de la femme et des créanciers de celle-ci, elle 
doit produire un effet important, c'est d'équivaloir a uno cession 
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d'hypothèque légale. En effet, les parties ont voulu constituer, en 
quelque sorte, deux nantissement, l'un sur la créance mémo de la 
femme, l'autre sur son hypothèque légale. — Le premier est nul ; 
le second valahle, car les conditions de fond nécessaires a sa forma- 
tion : consentement do la femme, présence d'un créancier, se ren- 
contrent. 

C'est le cas d'appliquer ici la maxime : utile per inutile non vi- 
tiatur. 

03. — Par les explications qui précèdent se trouve résolue une 
question qui depuis la loi de 1855 a été comprise diversement par 
ses interprètes. L'article 0 exige l'authenticité et la publicité dos ces- 
sions d'hypothèque légale. Faut-il étendre cette exigence à la mxiun 
île la créance > L'affirmative n'est pas douteuse, puisque après tout 
celle prétendue cession produit au profit du cessionnairc un seul 
avantage, celui d'avoir un droit de préférence sur le montant de la 
collocation de la femme, le mémo que procure la cession d'hypothè- 
que légale. 

69. — En déniant à la clause rapportée au commencement de ce 
chapitre la qualité de cession-Iran sp o rt , je n'ai pas cnlendu dire 
qu'il fût littéralement impossible à un tiers de se trouver propriétaire 
do la créance de la femme. Ce résultat su comprend même pendant 
le mariage. 

Le mari doit à la femme une somme de cent mille francs pour l'iu- 
demnitéde l'aliénation d'un de ses propres. liiui n'uniiL-clie la femme, 
dûment autorisée, de vendre celle créance à un tiers moyennant un 
prix déterminé : rien n'empèche encore la femme de recevoir son paie- 
ment d'un tiers qu'elle subroge dans tous ses droits contre sou mari . 
Celui-ci a le droit, de son cété, pourvu que la femme y consente, d'a- 
cheter Ûd nouvel immeuble en remploi (arL 1635), ou de lui livrer un 
de ses immeubles à litre de dation en paiement (art. 1595 2°). Iticn 
n'empêche que le mari acquièro co nouvel immeuble avec des Tonds 
empruntés d'un tiers qui serait subrogé dans la créance en indemnité 
de la femme, en remplissant les formalités exigées par l'art. 1250 2", 
pour la subrogation opérée par le débiteur. Dans tous ces cas, le ces- 
sionnaire el le subrogé se trouvent aux droits de la femme non-seu- 
lement en ce qui louche son hypothèque légale, mais aussi en ce qui 
Louche le droit personnel, la créance, en un mot, dont le mari est dé- 
biteur. 
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70. — Mais, on le comprend, cette cession et subrogation doivent 
Cire faites sérieusement. C'est la femme qui, en réalité,, doit recevoir 
te prix de la cession, ou qui doit recevoir son paiement s'il s'agit de 
subrogation. Supposons que l'argent donné tombe entre les mains du 
mari, même avec le consentement de la femme, il n'y a plus ni ces- 
sion-transport ni subrogation, c'est un véritable emprunt fait par le 
mari avec engagement de la femme sur son hypothèque légale. Il faut 
donc que le cessiannaire ou le subroge veille à ce qu'il soit fait em- 
ploi do la somme au nom de la femme. 

Qu'on veuille bien y réfléchir : Si l'argent donné par le prétendu 
cession na ire tombait immédiatement par ricochet entre les mains du 
mari, la femme acquerrait immédiatement aussi une nouvelle créance 
eu indemnité contre son mari. Celle nouvelle créance pourrait, comme 
la première, devenir l'objet d'une cession ou d'une subrogation, en 
tout point semblable. La femme deviendrait pour la troisième fois 
créancière de son mari. Ce manège pourrait être répété plus souvent 
encore. Ne serait-ce pas une insigne comédie ? Il faut donc à toute 
force qu'il y ait un emploi effectué au nom de la femme. Sans doute 
il n'est pas impossible que la femme, en aliénant la chose donnée eu 
remploi , devienne par la suite, une seconde fois, créancière de son 
mar» ; mais il s'écoidera un certain espace de temps entre les deux 
opérations. Au surplus, les tribunaux, qui sont institués pour donner 
aux actes des parties leur véritable nom, sauront toujours bien distin- 
guer en (ait une wirilable cession ou une véritable subrogation de la 
créance de la femme, d'un emprunt fait par le mari avec cession d'hy- 
pothèque légale consentie par la femme. 

71. — Supposons cependant un tiers qui a satisfait à toutes les con- 
ditions pour devenir cessionnaire ou subrogé de la femme. Par voie 
de conséquence, il devient aussi cessionnaire du l'hypothèque légale. 
Doit-il, à peine de nullité, et pour rendre son droit opposable aux 
tiers, remplir les conditions d'authenticité et de publicité proscrites 
par noire article 9? 

Un peint incontestable, c'est que cet article ne soumet à la publicité 
et à l'authenticité que la cession d'hypothèque et non la cession de 
créance, Faut-ii raisonner par analogie ou par argument à con- 
trario ? 

Ce dernier me semble préférable. La cession de l'hypothèque est, 
comme on le saii, un nantissement imparfait. La cession delà créance 
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emporte mutation de propriété. Or la loi exige certainement moins de 
formalités pour la confection d'une vente que pour la constitution d'un 
droit de préférence : ainsi, le nantissement d'une créance n'existe pa3 
sans la remise des litres; la cession est valable aussitôt que les signi- 
fications prescrites par l'art. 1690 ont eu lieu. 

La vente d'un immeuble peut être faite verbalement. 

L'antichrèse ne s'établit que par écrit. 

Depuis la loi de 1355, une vente non transcrite est valable a l'égard 
du vendeur et de ses créanciers chirographaires. 

L'antichrèse, pour être opposable aux mêmes créanciers, doil être 
transcrite. 

72. — En vain dirait-on en faveur du système que je combats, que 
tes projets du conseil d'Étal et de la commission législative lors de la 
réforme hypothécaire tentée sous la république, soumettaient, nu x 
mêmes conditions d'authenticité et de publicité les cessions de créance 
et les cessions d'antériorité ; on pourrait répondre que notre art. 9, 
n'ayant pas compris dans ses expressions la cession de créance, n'en- 
tend pas la soumettre a ses prescriptions. 

Autrement, il faudrait exiger l'authenticité et la publicité non-seu- 
lement pour la cession (le la créance de la femme, mais encore pour 
la cession de toute créance, car les projets de loi sur lesquels on s'ap- 
puie ne distinguaient pas. 

73. — En résumé, y a-t-il réellement une cession de la créance , 
l'art. 1690 du code Napoléon régit la matière. Le cessionnaire est saisi 
à l'égard des tiers par la signification du transport au débiteur ou son 
acceptation par acte authentique. ï a-t-il, au contraire, sous le nom 
île cession de créance, une convention qui, comme la clause rappor- 
tée en léte de ce chapitre, produit seulement un droit de préférence 
sur la collocation de la femme ; peu importent les termes employés par 
les parties : il y a cession principale de l'hypothèque dans le sens de la 
loi, et par conséquent nécessité d'obéir à l'art. 9. 

74. — M. Troplong, qui soumet aux formalités de l'article 9 la 
cession de la créance de la femme sans Taire de distinction, prévoit 
l'hypothèse. de la première partie de ce chapitre, dans laquelle, sous 
le nom de cession de créance, les parties n'ont pas fait autre chose 
qu'une cession de l'hypothèque. « Allons au fond dos choses : 
jj qu'est-ce que la cession faite par une femme nu créancier de son 
» mari et portant sur ses droits, créances et reprises? C'est, en défl- 
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» nilivc, une cession do l'hypothèque do la foinuiu pour èlrc utile 
- ment payé; c'est une ijawiilie donnée su créancier ; c'est une fa- 
it édité accordée au crédit du mari pour procurer à ce liera des sûre- 
n tes convenables. Or quelle différence y a-t il, au point de vue qui 
u nous occupe ici, entre ce cas et celui d'une eessiuu pure et simple 
» ds l'hypothèque ou du rang hypothécaire! • 

CHAPITRE V. 
Qui peut cède? t'hypothèque légale ou yr-wneer? 

75.— L'article 2123 nous avertit qu'une hypollieque conventionnelle 
peut être constituée par celui-là seul qui peut aliéner l'immeuble qu'il 
entend grever. Un peut, je crois, dire par analogie que, pour fuira une 
lésion d'hypothèque légale, il faut avoir capacité d'aliéner la créance 
qm; ^araiitii celle ht|]nlli«'[]iie. Lorsque celle cession de l'iij jKitiièqu.' 
es! faile an créancier d'un liers, le 'constituant doit, en oulre, cire 
capable de s'obliger. 

Pour céder \alEihletiienl sou hypothèque h'jjalu, la femme doit donc 
Otru autorisée de son mari ou de justice, et, de plus, se trouver sous 
un régime qui lui permette la libre disposition de sa créance de re 

En conséquence, sont capables à cet effet sans aucun doute : 

2" Los femmesnon communes; 
3° Les femmes séparées de biens ; 

£i° Les fournies dotales, mais seulement en co qui touche l'hypothè- 
que garantissant leurs reprises paraphcrnales ; 

5- Los femmes do laies, dans luus les cas où elles peuvent aliéner leur 
dol et sous les mêmes conditions et formalités. (Art. 1555 il 155'J du 
Code Napoléon.} 

Tous ces points sont incontestables; il en est un seul qui a donné 
lieu à controverse. 

70. — L'immeuble dolal est inaliénable ; on en a conclu avec raison 
que si la femme devenait créancière du mari à raison de cet immeu- 
ble, par exemple, en cas d'aliénation frauduleuse faile par ce dernier, 
elle n'aurail la faculté ni de céder celle créance, ut de céder l'hypo- 
thèque qui assurait sou recouvrement. Mais on sait combien a donné 
lieu à discussion la ïameu.-.e question de l'huliénabililé de la dot mobi- 
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lii-re. L'intérêt vraiment pratiqua de In décision est. d'accorder nu île 
refuser îi la femme La focuHé décéder l'hypothèque légale qui garantit 
le recouvrement île celle ilni. 

Sans vouloir entrer a fond dans l'examen de cette grave question, 
je l'erai HuulomuiU ivmai'iiuti' ([:ni rinnîiéiialiilitù ust reuinnuG par une 
jurisprudence constante, et qu'elle est sanctionnée par l'article 20 du 
décret-loi du 28 février- 0 avril 1852 sur le crédit foncier, lequel arLi- 
cle, en défendant à la femme dotale de subroger le crédit foncier dam 
son hypothèque légale, ne distingue pas entre la dot mobilière et la 
dot immobilière : comme un retour de la jurisprudence est peu pro- 
bable, les créanciers feront liien de ne pas se lier à une cession d'In 
[îoM^que légale émanée do tonte femme mariée sous le régime dotal. 

77. — Les auteurs qui soutiennent I'inaliénaliUté de la dot mobi- 
lière ont conclu a l'incessibilité de l'hypothèque qui la garantit. Il 
semble que cette incessibilité devrait être rejolée par quiconque 
tombât pour faire déclarer celte dot mobilière aliénable. Eu sorte 
qu'on devrait toujours faire marcher ensemble l'inaliénabilité de la 
dot et l'incessibilité do l'hypothèque, l'aliOiiabfflia da la dot et la ces- 
sibiiité de l'hypothèque. 

Il n'en est pas toujours ainsi. L'un des plus fermes adversaires du 
régime dotal refuse de croire, sous le code Napoléon, à l'inaliénabilité 
de la dot mobilière ; el cependant il proclame l'incessibilité, de l'hy- 
pothèque. Voici son raisonnement : Prise isolément comme faisant la 
matière principale d'une cessi-m, l'hypothèque est un droit réel immo- 
bilier. Or, sous le régime doUd, les immeubles sont de droit inalié- 
nables, donc 

78. — Pour moi, c'est par abus de langage qu'on parle do cession 
de l'hypothèque. La prétendue cession de l'hypothèque n'est autre 
que la constitution d'un droit de préférence sur la collocation^e la 
femme, ou si l'on veut a toute force employer le mot cession, c'est 
une cession crniluelle et jusqu'à due concurrence restreinte à la colto- 
catian obtenue par la cédante en vertu de son hypothèque légale. 

Celle collocation esl-elle le paiement d'une créance mobilière et 
aliénable ab ovo ou n'cstelle que la transformation en argent, la datio 
in iolulum d'une créance dans le principe immobilière et inaliéna- 
bief Voilà toute la question en ce qui concerne l'hypothèque légale 
sous le régime dotal; cessible dans le premier cas, incessible dans le 
second. 



CHAPITRE VI. 



LE LA FORME DES CESSIONS Oli HENONCIATIOSS A l'hYPOTBÈQI fi 
LÉGALE DE LA FEMME. 

g I*. — De la forme extérieure des actes contenant cession ou renon- 
ciation de l'hypothèque létjalc. 

79. — L'article 0 de la loi du 23 mars 1855 s'explique à ce su- 
jet: n Dans les cas où les femmes peuvent céder leur hypothèque 
» légale ou y renoncer, celle cession ou cette renonciation doit être 
» faite par acte authentique. » 

L'article il du projet présenté par le conseil d'État Était encore 
plus explicite : • les femmes ne peuvent céder leurs droits à l'hypo- 
» theque légale ou y renoncer que par acte authentique. • 

C'est certainement dans une idée dè protection pour la femme, que 
le législateur a prohibé les cessions et renonciations faites par acte 
sous seing privé. 11 a pense que la solennitti, les conseils de l'officier 
public pourraient éclairer la femme sur l'importance du contrat. Aussi, 
bien que l'article 9 ne prononce pas la nullité d'une cession ou d'une 
renonciation dénuée d'authenticité, il n'en faut pas moins regarder 
un acte sous seing privé en cette matière comme n'ayant aucune 
force. Les termes de la loi, qu'on les prenne soit dans la rédaction 
définitive, soit dans le projet du conseil d'État, sont directement im- 
pératifs. Qo'imporlo après cela que les rédacteurs de l'article 9 n'aient 
pas ajouté ces mots à peine de nullité t Et en vain dirait-on que les 
nullités ne se suppléent pas. L'article 2127 du Code Napoléon n'an- 
nule pas les hypothèques conventionnelles consenties par acte sous 
seing privé, et cependant qui a jamais pu croire à leur validité? Il 
résulte de l'exposé des motifs et des documents historiques, que le 
législateur a voulu, en ce qui concerne l'authenticité, assimiler la 
cession de l'hypothèque légale à la constitution d'une hypothèque 
conventionnelle. (Voir !e rapport de H. Suin, et les projets du gouver- 
nement, du conseil d'État et de l'Assemblée nationale, en 1851.) 

80. — Puisque l'authenticité est exigée dans un but de proteclion 
pour la femme, il est clair que le mandat donné par celle-ci, h l'effet 
do céder son hypothèque, doit être authentique? La même question 
s'était élevée sous le code Napoléon, à l'occasion du mandat à l'effet 
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île constiper une hypothèque conventionnelle. Un dernier revirement 
Je la cour lie Cassation regarde l'authenticité comme aussi bien né- 
cessaire pour le mandat que pour la constitution elle-même. En effet, 
si l'on admet l'acte sous seing privé, il est impossible d'affirmer que 
le consentement du constituant l'hypothèque a été aulli en tique. La 
même manière de décider s'appliquera sans aucun doute à l'hypo- 
thèque légale de la femme. Comment cette dernière serait-elle pro- 
tégée efficacement, si elle ne se présente pas elle-même devant on 
ollicier public. Autrement l'obligation de l'authenticité ne serait qu'une 
comédie. 

Je dis ensuite que le mandai doit être spécial, c'esl-à-dire exprimer 
le montant de la somme jusqu'à concurrence de laquelle la femme 
veut grever son hypothèque légale. 

Un mandat général surtout, s'il était donné au mari, ne serait qu'une 
abdication de l'hypothèque faite par la femme en dehors des articles 
2,144 et suivants. 

g 2.— Comment l'hypothèque légale peut être cédée. 

81. — Les praticiens ont distingué les modes exprès des modes ta- 
cites ; la jurisprudence et les auteurs les ont suivis dans celle voie. 

Lorsque la femme, prenant la parole au contrat, déclare expressé- 
ment altérer son hypothèque légale au profit d'un tiers, aucune difti- 
cullé ne peut s'élever, je ne dirai pas sur l'étendue de ce consente- 
ment, mais sur ce consentement lui-même ; toutefois, le législateur 
n'ayant pas tracé de paroles sacramentelles, la question de savoir si 
le consentement de la femme est donné, peut donner lieu à une dis- 
cussion de fait que les tribunaux devront régler. 

82. — Quant aux modes tacites, les choses ne sont pas aussi simples: 
d'abord, sitôt que l'on admet en cette matière celle manière d'agir, il 
est impossible do prévoir théoriquement les mille circonstances des- 
quelles on pourra déduire une cession de l'hypothèque. Toutefois, 
la discussion peut se restreindre aux trois faits les plus usuels : ce sont 
les suivants : 

L'engagement solidaire do la femme au profit d'un créancier chi- 
rogrophaire du mari. 

L'engagement solidaire de la femme à l'égard d'un créancier hy- 
pothécaire du mari. 



Et enfin la présence de la femme à la vente d'un immeuble do 
Occupons-nous îles deux premiers. 

83. — D'abord admis avec e m pressera en l par les tribunaux, le 
système qui fait résulter la cession de la simple présence do h 
femme à l'engagement du mari, a eu enfin le sort qu'il mentait. La 
doctrine et la jurisprudence sont aujourd'hui unanimes pour le rc- 

o La jurisprudence méconnaissait assurément et de la manière la 
» plus grave la portée d'une obligation <;iii, puiir rire solidaire, nVii 
» est pas moins personnelle; à ce dernier litre, l'obligation peut 
ii bien conférer au créancier envers lequel elle, est prise, le droit de 
» gage général résultant des articles 2092 et 2D93 et par suite, elle 
ii peut permettre à ce créancier d'exercer les droits de. la femme sa 
» débitrice, dans l'ordre ouvert sur le prix des biens du mari et do 
» concourir avec tous les antres créanciers chirogra pilaires, dans la 
ii répartition du montant de la collocalion; mais, à coup sûr, elle 
» laisse intacts entre les mains de- la feaimo les droits résultant de 
» son hypothèque légale, etc. » 
^-"(M. Pont, Privilèges et hypothèques, 2' partie.) 

8fl. — Lorsque, d'une part, le mari emprunte et constitue une hy- 
pothèque sor un de ses immeubles au profit du prêteur; lorsque, 

altération de l'hypothèque légale ? Les auteurs et la jurisprudence 
sont unanimes pour décider l'affirmative. Mais il y a dissidence pour 
régler les effets de cette altération. 

M. Troplong n'hésite pas. L'engagement de la femme vaut cession 
de l'hypothèque légale au profit du créancier hypothécaire. 

M. Pont suit les mûmes errements. 

M. Benech, le seul auteur qui ait écrit spécialement sur la matière 
depuis la loi de 1855, ne voit ici qu'une renonciation privative. 

S'il faut prendre parti entre ces différentes décisions, j'avouerai 
mon embarras; le système de M. Benech serait plausible si l'art. 9 
ne rejetait pas les renonciations purement privatives comme n'étant 
pas opposables aux tiers. 

Reste a considérer rengagement de la femme comme cession do 
l'hypothèque, et par cession de l'hypothèque j'entends ici la cession 
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proprement dite, la renonciation in favorem invcsLilive, ou la cession 
d'antériorité. Mais est-il prouvé que la loi admette Ici cessions faciles 
de l'hypothèque légale? ce doute semblera peut-être étrange. 

85. — Cependant, qu'on suppose a la place de la femme un antre 
n\';i!)d-.:r kypi)'.li^c;i:i\:, Pri-mis, [i:ir exi-mple, qui s'engage avec son 
débileur envers Hccundus, autre créancier hypothécaire inscrit sur le 
même immeuble; tout le monde s'entendra pour dire avec Slarcien 
et Paul, dans le droit romain, avec Potliier dans l'ancien droit fran- 
çais, que l'rimus, par le fait seul do son engagement, n'est plus 
créancier hypothécaire. 

Dira-t-on jamais qu'il y a au profil do Sscvnius, cession tacite des 
droits hypothécaires du créancier l'rimus'! Quel auteur ancien ou mo- 
derne soutiendrait une pareille thèse ï Sur quel texte s'appuiera-t-il? 
Est-ce Martien, est-ce Paul, qui viendront à son secours? Est-ce Potbierî 
est-ce l'art. 21SÛ dit Code Napoléon? Mais tous prévoient une ex- 
tinction tacite non une cessiim tar [i: - 1 h y p iiin'!,-[ii;;. Eh bien, je le 
demande, pourquoi admettre une différence si profonde enire la 
femme et un créancier quelconque? Pourquoi la première cèdera-l- 
elle son hypothèque, lorsque le second sera réputé seulement y renon- 
cer? Je n'en vois pas bien la raison. 

Comment, au surplus, ser;i-t T il satisfait a ce but de protection que 
s'est imposé le nouveau législateur à l'égard des femmes, en exigeant 
l'authenticité de !a cession ? Comment le; conseils de ['officier public 
éclaireront-ils la femme sur les dangers d'une cession sur laquelle les 
parties se garderont bien d'ouvrir la bouche ? 

Ajoutons que les cessions sont des droits de préférence convention- 
nels. Le législateur les a assimilées aux hypothèques conventionnelles, 
pour la forme extérieure de leur constitution. A-t-on jamais entendu 
parler d'une hypothèque conventionnelle lacile ? 

Enfin, a ne consulter quo l'intention des parties, esl-il bien vrai 
que la présence de la femme ne puisse pas s'expliquer sans supposer 
chez elle ni l'abandon ni la cession de l'hypothèque légale? N'est-ce 
pas principalement pour ajouter son crédit au crédit du mari que la 
femme s'engage ? En vain dirait-on qu'elle a garanti la validité de 
l'hypothèque, et qu'en exerçant la sienne au détriment de celle-ci, la 
femme violerait la maxime guem tic évictions tenet aclio tvmihm agen- 
tem repeint exeeptio. M faudrait, si l'on admettait celte idée, dire 
qu'une caution ne peut pas, tant que le créancier n'est pas désinté- 
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-ca- 
ressé, agir en aucune manière contre le débiteur principal ; car il a 
garanti m solvabilité. Celte application de la maxime qvem de, etc.. 
a été tout à l'heure trouvée mauvaise par M. Pont lui-même, lorsqu'il 
s'agissait de l'engagement de la femme envers le créancier chirogra- 
phaira du mari. Enfin l'art. 544 du Code do commerce la condamne 
l".., nu cl le- ment, puisqu'il suppose qu'une caution peut se présenter à la 
répartition des biens du débiteur principal, en concurrence avec le 
créancier même pour la partie do la dette payée par la caution au 
créancier. 

80. — En résumé, l'engagement de la femme n'emporte ni la ces- 
sion, ni la renonciation privative de son hypothèque légale; la cession, 
parce qu'il n'y a pas do gage tacite autrement que dans les cas limi- 
lativoment déterminés ; la renonciation, parce que d'après la loi de 
1835, les renonciations cxtinclives ne sont pas opposables aux tiers. 

87. — 11 sera maintenant facile Je déterminer l'effet au point de 
vue de l'hypothèque légale du concours solidaire de la femme à la 
vente d'un immeuble du mari. 

On doit y voir une remise faite par la femme au tiers acquéreur 
do la nécessité de la purge légale. Eu effet, la loi de 1855, dans son 
article 9, n'a prévu que les altérations de l'hypothèque légale au profit 
i 1 lï créanciers, les renonciations au profit de tier3 acquéreurs rentrant 
donc dans le droit commun. Cela résulte des eipressious infimes de 
l'art. 3, qui parle du rang à établir entre les créanciers. 11 s'agit, ici 
uniquement de la libération d'un gage par voie do renonciation 
tacite. 

Il suit de là que ce genre de renonciation pourra tire consenti au- 
irement qu'en la forme authentique, et qu'il sera opposable aux tiers, 
sans aucune condition de publicité, du jour où l'acte d'aliénation sera 

Mais cette renonciation ne doit pas dépasser le but que les parties 
ont voulu atteindre : remettre à l'acquéreur les formalités de purge 
légale. La femme conserve donc son droit de préférence sur le prix, 
tant i l'égard des créanciers du mari qu'a l'égard du mari lui-même, 
qui ne pourra disposer du prix au détriment de sa femme. En vain 
dirait-on que le droit de suite et le droit de préférence sont connexes 
et no peuvent exister l'un sans l'autre ; eu vain ferait-on remarquer 
que le droit de préférence do la femme nuit au tiers acquéreur, puis- 
que les créanciers du mari seront davantage norté3 à surenchérir 
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l'immeuble si le prix ne suffit pas à les désintéresser ; il fau! répondra 
que celte prétendue conncxité du droit de suite et du droit de préfé- 
rence vient de recevoir un éclatant démenti dans la nouvelle loi sur 
les ordres. Au surplus, lu femme a bien promis de ne pas nuire direc- 
tement à l'acquéreur par l'exercice de l'hypnthèqne légale, mais elle 
n'a pas promis de lui nuire indirectement, par l'exercice du droit de 
préférence ; il a dû même s'y atlendre. 



CHAPITRE VII. 



8B. — Les cession na ires des droits hypothécaires de la femme n'en 
sont saisis, à l'égard i!'-s lii-rt, que par, etc. 

C'est le propre de tout droit de préférence d'être appelé à nuire aux 
tiers, puisque son résultat est de faire supporter à certaines personnes 
l'insuffisance du gage commun. La loi désire que ces personnes 
soient averties, par la publicité, de l'état du patrimoine de leur débi- 
teur. On peut donc donner pour formule que les tiers à l'égard desquels 
la publicité est nécessaire, sont tous ceux contre lesquels le droit de 
préférence du cessionnairo est appelé à s'exercer. 

89. — C'est incetn tes lable mont les différents subrogés entre eux. 
Puisqu'on leur applique la règle prr'or lempore , polior jure, il 
était juste qu'un créancier, traitant avec la Temmo, ne pût pas être 
primé par un droit de préférence occulte. Ce fâcheux résultat était 
pourtant le droit commun de la t'rancc sous l'empire du Code Kapo- 
leon. Le droit du subrogé avait pour point de départ le moment où la 
subrogation avait une date certaine, de sorte que la femme, en subro- 
geant vingt fois, pouvait tromper dix-neuf créanciers qui tous se 
croyaient au premier rang. La loi de 1855 a donc fait ici une inno- 
vation fort utile. 

90. — Le droit de préférence des subrogés empêche le montant do 
la collocation de la femme d'être distribué comme chose mobilière 
entre ses créanciers chirographaires, conformément h l'art. 775 du 
Code de procédure civile. Pour être ensaisiné à leur égard, les ees- 
sionnaires devront donc satisfaire a la loi de publicité. 

91. — Jusqu'ici, pas de difficultés. Mais faut-il considérer comme 
des tien les créanciers du mari ? Les opinions sont partagées. 
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M. Troplonj la résout en ces lormcs contre les créaiiricrs du 
mari : 

« A qui profilera le défaut de l'inscription de l'hypothéqua légale 
■ par le ciissionnaire ? Les créanciers hypothécaires postérieurs du 
» mari pourront- ils s'en prévaloir? Non; ils n'y ont pas intérêt, 

h elle n'a pas besoin de juslilier d'une inscription, elle serait colloquéc. 
'i Vainement les créancier» du mari nbjectcraien'.-ilsà la femme qu'elle 
h a cédé son hypothèque; cette cession, qui n'a pas été régularisée à 
k leur égard et qui est d'ailleurs pour eux rcs inter alios acla, no peut 
' ni leur nuire, ni leur profiler. » 

M. Pont suit les errements de M. Trnplotig. Néanmoins M. Mourldn 
annonce en note, dans la Revue pratique, qu'il prouvera que la publi- 
cité doit avoir lieu à l'égard des créanciers du mari. 

02. — Ce qui pourrait faire hésiter, ce sont certaines paroles de l'ex- 
posé des motifs qui, en effet, semble donner raison au système de la 
publicité", même à l'égard des créanciers du mari : 

a L'existence de l'hypothèque légale, indépendamment de toute 
» inscription, a soulevé d'interminables débals; nous ne voulons 
» même pas donner le plus léger prétexte de les renouveler. Cette 
» grande faveur sera maintenue tant que sera maintenue sa raison 
. d'être. 

« Le cessionnaire des droits de la femme n'est protégé, quant à 
» lui, par aucune des considérations qui peuvent empêcher la femme 
» de prendre inscription contre son mari ; il ne doit donc pas jouir de 
ii la même exception, et l'intérêt des tiers se présente alors entier pour 
n réclamer une publicité d'hypothéqué si nécessaire à la sécurité des 
» transactions. » 

On pourrait induire de là une solution conforme à celle de M. Mour- 
Ion; mais outre qu'il ne Taul pas se fier beaucoup ans exposés des mo- 
tifs qui représentent, non |a pensée de la loi, mais la pensée indivi- 
duelle de leur auteur, M. Suit] parle encore, d'uni: ni:miê:'i; générale. 
des tiers, sans les spécifier; ii parle des tiers à l'intérêt lierais 
pourrait nuire ce défaut de publicité. Les créanciers du mari peuvent- 
ils recevoir un préjudice quelconque de celle cession occulte d'Iiypo- 
lèque légale ! Voilà ce qui reste à prouver. 

3. — k Les cession lia ire s n'e:i wisi saisis ;i l'égard îles tiers que 
a par l'inscription de celle hypothèque prise à leur prolil, on par la 
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i) mention de la subrogation mise en marge Je l'inscription préexis- 

ment dite, la renonciation in faivrem, et la cession d'aiiiérinriié, 
l'hypothèque légale de la femme sa trouva grevée ; les biens du mari 
restent intacts. C'est donc sur l'hypothèque légale da la femme et 
non sur les immeubles du mari que la cession doit être inscrite ou 
mentionnée. Les tiers qui veulent traiter avec la femme demanderont 
au* conservateurs un étal des inscriptions ou mentions prises sur 
l'hypothèque légale île la femme, et le conservateur doit pouvoir le 
délivrer. Il faut, en un mot, que le crédit de la femme, en ce qui 
louche son hypothèque légale, ail la transparence du verre, comme la 
'maison de l.ucullus. 

9fi. — Mais comment publier ce droit de préférence/ 
L'art. 9 répond a celle question : le cessionnaire a deux modes à 
son choix : 

Ou inscrire l'hypothèque légale a son profil; 

Ou mentionner la cession en marge de l'inscription préexistante, 
prise au nom de la femme. 

D'après M. Troplong, I03 deux formalités doivent être remplies par 
le cessionnaire. Mais celle solution est contraire au lexte de la loi, qui 
emploie la disjonction ou au lieu de la conjonction et. 

M. Mo urlon croit hien que l'une des formalités est suffisante ; mais, 
selon lui, le subrogé n'est pas libre de choisir. L'hypothèque légale de 
la femme est-elle inscrite en son nom au moment où le subrogé vaut 
publier son droit, c'est la voie de la mention qu'il doit prendre ; n'est- 
ellc pas inscrite, il doit In faire a son profit. 

Le texte de l'article doit faire rejeter ce système; il n'établit aucune 
prééminence d'un mode sur l'autre. « Les r.essi on n aires ne sont saisis 
» à l'égard des tiers que par l'inscription prise en leur nom ou par la 
u mention mise en marge de l'inscription préexistante au nom de la 
» femme. » 

95. — A quel bureau d'hypothéqués le subrogé doit-il publier son 
droit pour être saisi à l'égard des tiers? En cas de renonciation in 
favorem, faite dans les termes de la loi de 1S55. à un créancier hypothé- 
caire inscrit sur un immeuble déterminé du mari, ou on cas de ces- 
sion d'antériorité, le droit du créancier sen évidemment publié au 
bureau des hypothèques de la situation de l'immeuble, c'esl qu'alors 
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le droit dii créancier ne dépasse pas ceiimmeuble. Mais en cas de ces- 
sion générale de l'hypothèque légale, ii quelle conservation le cession- 
naire doit-il manifester son droit de préférence7 Est-ce dans tous 
les bureaux où le mari a des immeubles ou dans un seul? 

Exemple: Une femme qui doit m 'emprunter, m'offre une cession en- 
tière, aussi étendue que possible, lie son hypothèque légale. Mais avant 
la réalisation du prêt, je veux connaître l'état des subrogations qui 
grèvent l'hypothèque légale et qui pourront m'ëlre opposées. — Où 
faut-il m'adresser? Si je vais à la conservation des hypothèques de 

valions de France n'ait déjà épuisé la valeur de la collocalion future 
do la femme. De mon côté, pour publier mon droit, faut-il m'inscrire 
dans tous les bureaux où le mari peut avoir des immeubles, ou 
pourrais-je faire valoir les droits de la femme même sur des im- 
meubles situés dans d'autres bureaux que ceux dans lesquels je suis 

La loi de 1855 reste muette à cet égard. La première solution est 
ïûub lexique, mais elle est, en fait, impraticable et donne lieu 
ù des difficultés presque inextricables. Qu'arrivera- t-il, par exem- 
ple, si le cessionnairo général n'est pas inscrit le mime jour dans 
les différents bureaux {ce fait est de nature à se rencontrer à chaque 
instant), .et que, dans l'intervalle d'une inscription a l'autre, un autre 
subrogé ait publié son droit ? 

La seconde solution parait être celle de l'art. 9, qui parle au singulier 
de l'inscription et de la mention. Mais c'est presque l'anéantissement 
du système de la publicité; car il suffira au nouveau cf__: -.maire de 
ne pas lever un état des subrogations dans un bureau, où il ne 
croyait pas que le mari eût dos immeubles, pour se voir primé par 
des causes de préférence qu'il n'a pu connaître. Ceci est d'autant plus 
vrai, que la cession de l'hypothèque légale, restreinte à un immeuble du 
mari, n'en grève pas moins tome l'hypothèque légale de la femme, 
comme cela a été impliqué dans les numéros 35 et 61. Or ce créan- 
cier cessionnairo ne peut ùlre forcé a s'inscrire que dans le bureau 
où se trouve l'immeuble en question. 

Il faut donc reconnaître que la publicité des subrogations de la 
femme, saluée par tous comme une heureuse innovation, est encore bien 
imparfaite. 

96. — Il nous reste à examiner quelques questions qui se sont 
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élevées sur cet important sujet et dont la solution découle des prin- 
cipes ci -dessus expliqués. 

PHEwiiiiiE Question. — Le créancier qui est à la fois cessionnaire 
de l'hypothèque Irynk et créancier hypothécaire du mari, satisfait-il a 
l'art. 9, lorsqu'il publie son droit sur l'hypothèque de la femme dans 
la mémo inscription, que son droit hypothécaire sur le mari ? 

M. Ducruct, président de la Chambre des notaires do Lyon, qui 
adople l'affirmative , ouïe aux praticiens, à la fm de son livre, ski- les 
di/jicultcs que. présente l'application de la toi sur la transcription, 
la formule suivante : 

il Bordereau de créance résultant de 

u au profit do 

» contre 

» culte créance se compose de 

■ Pour sûreté et conservation de cette créance limitativcment, 
» M... requiert il son profit et privalivemcnt, en conformité de l'art. 9 
« de la loi du 23 mars 1855, et non dans l'intérêt de la dame... qui ne 
» devra pas en profiter, l'inscription : 

a 1° do l'hypothèque conventionnelle résultant do, etc.; 

» 2° de l'hypothèque légale dans laquelle il a élé subrogé par dame 

» , épouse du sieur ; laquelle bypolhè [ne légalo a pour 

i: objet la conservation de la dot et des conventions matrimoniales por- 

» tées au contrat de mariage de ladite dame, reçu par M* ainsi 

» que do tous autres droits, créances et reprises dont la valeor est 
i> indéterminée. 

97. — Je ferai observer que le créancier hypothécaire dont s'agit a 
deux droits de préférence sur différents objets, appartenant a des dé- 
biteurs différents; ces deux droits sont distincts : le premier, l'hypolhc- 
que conventionnelle existe sur un immeuble du mari ; le second, la ces- 
sion, existe sur la collocation future provenant de l'hypothèque légale 
de la femme. Tous les deux ont des modes de publicité diiïércnts, 
pourquoi les fusionner ? 

Il faut que le tiers qui prendra connaissance des registres voie clai- 
rement dans quel élal se trouve l'hypothèque légale de la femme. Ce 
résultai est-il atteint par la double inscription de M. Ducruet 7 

Au surplus, comme le cessionnaire ne peut courir aucun danger en 
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prenant deui inscri plions séparées, ses conseils feront bien de lui 
faire prendre ce dernier parti qui, au prix de frais d'ailleurs minimes, 
établira ses droits d'une manière non équivoque. 

98. — Deuxième question. — Le cessionnaire qui a satisfait à la 
publicité de l'art. 9, peut-il donner mainlevée sans la participation 
de la femme? 

Sans aucun doute. Autant demander si un créancier hypothécaire ins- 
crit surun immeuble peut toujours, quand bien même l'immeuble passe 
entre les mains d'un tiers-détenteur, donner mainlevée sans la parti- 
cipation du débiteur. Les inscriptions prises au nom des subrogés grê- 
lent l'hypothèque légale de la femme ; pour quel motif empêcher ces 
subrogés d'en abandonner le bénéfice ? 

00. 3' question. — Quel est le mode de publicité des renonciations 
eitinclives faites par une femme au profit de l'acquéreur d'un immeu- 

On préjuge l'intérêt de la question. C'est seulement du jour où 
la renonciation est censée publiée qu'elle est opposable aux tiers qui 
ont reçu des cessions. 

Il est clair que les formalités de l'art. 9 ne sont pas susceptibles de 
s'appliquer ici, puisqu'il no s'agit que d'une renonciation eitinctive. Or, 
puisque la loi n'en a pas parlé, il est juste d'appliquer le droit commun; 
la renonciation sera opposable mu tiers drs qu'elle sera consentie par la 
femme et que l'aliénation do l'immeuble sera consomme^. Ceux qui au- 
paravant auront été subies parla femme, ne pourront plus s'inscrire 
■m pivjudicc du tiers acquéreur, puisqu'ils n'étaient pas saisis de leur 
droit, faute de publicité au moment où l'acquéreur est nanti du sien. 
En un mot, ils perdent le droit de suite. 

Toutefois, cette solution n'est pas applicable aux créanciers nantis 
des droits hypothécaires de la femme, par des actes ayant date cer- 
taine avant le 1" janvier 183G. En effet, ces subrogés sont placés sous 
l'empire du Code Napoléon, et n'ont à remplir aucune condition de 
publicité. Leur droit, valable par lui-même à l'égard de tous, quoique 
occulte, n'a pu être altéré par la femme, Le tiers acquéreur qui vou- 
dra se mettre eu garde contre les subrogations consenties avant le 
i" janvier 1S5G, n'a pas d'autre moyen que de remplir les formalités 
de purge légale. 
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CHAPITRE VIII. 



DU BKCOOIS DE LA FEMME CONTRE SON MAIU. 

100. — J'ai essayé d'élablir dans le ti' 21, que la cession île l'hypo- 
thèque donnait au créancier cessionnaire un droit de préférence dans 
le sous-ordre ouverl sur la collocation de la femme. J'en ai tiré la con- 
séquence que, du moment que ["hypothèque légale de la femme avait 
élé exercée, la créance de reprises était éteinte et que peu importait 
pour l'extinction de cette créance, que le produîl de la collocation de 
la femme lui ait élé remis directement ou ait passé es-mains des 
cessionnaires de l'hypothèque. En définitive, il y a une double opéra- 
tion qu'il importe do saisir. 

La femme reçoit d'une main le montant de sa collocation et en donne 
quittance au mari ; de l'autre main, elle paie les créanciers cession- 
naires. Il suit évidemment de là que, si les créanciers cessionnaires 
sont des créanciers particuliers du mari, la femme a un recours contre 
celui-ci dont elle a acquitté la dette. 

101. — Deux actions lui sont ouvertes pour l'exercice de ce re- 

La première, l'action de gestion d'affaires est garantie par une hy- 
pothèque légale dont lo rang est réglé par l'époque où l'obligation de 
la femme, a l'égard des créanciers du mari, a reçu date certaine, que 
celte obligation ait précédé la subrogation consentie par la femme, 
ou ait été concomitante à cette subrogation. 

La seconde, l'action du créancier désintéressé acquise a la femme 
par la subrogation personnelle, en vertu de l'art. 1251, ; 3. En effet, 
la femme était tenue avec son mari et pour son mari au paiement de la 
dette ; elle avait intérêt de l'acquitter et î'a acquittée en effet. Elle est 
donc subrogée par la toute puissance de la loi dans les droits, actions, 
hypothèques et privilèges du créancier désintéressé. 

102. — Ce n'est pas ici le lieu de faire une théorie de la subroga- 
tion personnelle; mais on se tromperait fort si l'on croyait que ces deux 
actions sont identiques et qu'il n'y a aucun intérêt à les distinguer. Le 
seul point commun entre elles est que toutes deux elles concourent à in- 
demniser la femmo, et par conséquent, l'une sera éteinte par l'exercice 
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utile de l'autre, mais elles concourent ù es but par des modes divers 
et suivant une mesura différente. 

103. — L'action en indemnité est garantie par une hypothèque 
dont l'ordre est déterminé par l'engagement de la femme. 

L'action acquit par la subrogation est la infime que celle qui appar- 
tenait au créancier désintéressé. Elle peut être garantie par une hypo- 
thèque dont le rang est souvent postérieur , mais peut aussi tire anté- 
rieur à celui de l'hypothèque légale de la créance de gestion d'affaires. 
Celle hypothèque du créancier peut avoir été conservée sur des biens 
aliénés par le mari et que ne frapperait plus l'hypothèque légale; c«- 
On, la subrogation donne a la femme lus privilèges de l'ancien créan- 
cier, tandis qu'en dehors de l'hypothèque légale, l'action de gestion 
d'affaires est purement personnelle. 

10(i. — D'un autre coté, l'action de gestion d'affaires donne a la 
femme une indemnité plus large : en effet, la femme étant considérée 
comme caution de son mari, elle peut agir avant d'avoir payé, lors- 
qu'elle se trouve dans un des cas prévus par l'art. 2032. 

De plus, les intérêts payés par la femme au créancier se réuniront 
au capital pour produire hic et nuae, sans qu'il soit besoin do som- 
mation ni de demandes judiciaires de nouveaux intérêts. Il sera morne 
possible que la femme, so prévalant do l'article 2028, demande et 
obtienne de son mari des dommages-intérêts plus forts que les intérêts 
légatu. 

105. — Bien de tout cela n'est vrai si la femme argue delà subro- 
gation dans les droits du créancier. 

D'une part, il est clair qu'elle ne peut réclamer avant d'avoir payé. 

D'autre part, elle n'aura jamais plus de droits, comme subrogée, 
que n'en avait le créancier. — En conséquence, le capital seul pro- 
duira des intérêts en sa faveur; jamais elle ne pourra réclamer les 
intérêts des intérêts. C'est ce que la loi romaine avait déjà réglé de- 
puis longtemps : 

Sciendum est secundo creditori rem tencri ctiam invita debitare, 
tani in suum debilum i/uam in priai créditons et in usures suas et 
guas primo creditori solvit. Sed tamen vsurarum guas crcdilori 
privio soleil, vsuras non consequetur, non enim negolium alteriJts 
gessit, et magis su un. 

106. — C'est à la femme à choisir, suivant son intérêt, entre 
ces deux actions : l'action de gestion d'affaires avec hypothéqua 
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légale, ou ia subrogation dans les droits du premier créancier. 
Bien n'empêche, au surplus, la femme, après avoir agi utilement contre 
son mari en vertu de la subrogation, de recourir à l'action personnelle 
avec hypothèque légale, pour toute la différence du rapport de ces 
deux actions. 

107. — La combinaison de l'article 1431 avec l'article 2037 fait 
naître une question digne d'intérêt. 

La femme sera-t-ello libérée lorsque la subrogation au* droits, hypo- 
thèques et privilèges de co créancier cessionnaire de l'hypothèque 
légale ne pourra pas, par le fait de ce dernier, s'opérer en sa faveur? 

Mettons d'abord à l'écart l'hypothèse où la femme aurait plus d'in- 
térêt h agir en vertu de son hypothèque légale, qu'a entrer dans les 
droits du créancier. Il est clair que dans ce cas clic ne peut se plaindre 
de l'impossibilité de la subrogation. 

Mais, par hypothèse, l'hypothèque légale est impuissante pour pro- 
curer à la femme son remboursement. La femme peut-elle dire au 
créancier: ~ J'étais caution do mon mari (art. 1131 du code Na- 
poléon). La caution est libérée lorsque la subrogation, dans les droits 
du créancier, est devenue impossible par lo fait de ce dernier (arti- 
cle 2037) ; donc je sais libérée envers vous; la cession d'hypothèque 
légale que je vous avais consentie est réputée non avenue. « Si ce 
tangage est bien placé dans la bouche de la femme, ses créanciers 
personnels pourront le t^nir en vertu de l'art. 1166. 

Plusieurs distinctions doivent être faites : si la femme ne s'est pas 
engagée personnellement envers le créancier, mats seulement dans 
la limite de sa future collocatîon, soo langage devra être admis. 
C'est en effet une véritable caution restreinte au montant desa collo- 
catioD. 

Mais si l'engagement de ta femme embrasse tout son patrimoine, il 
faut rechercher dans quels termes elle est intervenue vis-tvis du créan- 
cier, sans s'arrêter à l'article MjSl, qui règle seulement les rapports 
entre le mari et la femme. 

A-t-elle agi comme caution simple, comme caution solidaire, ou 
s'esl-elle présentée comme codébitrice solidaire de son mari ? 

L'article 2037, applicable dans les deux premiers cas, ne l'est pas 
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CHAPITRE DERNIER. 

108. — Toulos les législations oui compris que la fortune des 
femmes devait être sauvegardée. Dana quel but ? Eviter aux fem- 
mes celte nécessité, rendue par nos mieurs si dure cl si périlleuse, 
de gagner leur vie du travail des mains, tel a pu être le premier 
mobile de la loi. Mais une considération plus élevée n'a pu être étran- 
gère à l'œuvre du législateur. L'organisation et l'existence mîme de 
la société ont pour base l'organisation et l'existence de la familli». Oii 
et comment la famille, formée du mariage, sera-l-elie constituée d'une 
manière solide, si la misé™ un a diseur*: les membres ? En plaçant la 
fortune des femmes à l'écart des entreprises imprévoyantes du 
mari , le législateur tarit entre les époux la source de ces re- 
proches mutuels d'incapacité, qui par leur continuité aigrissent les 
caractères les mieux faits, et sont souvent la première cause d'une sé- 
paration de corps volontaire ou judiciaire. Les malheurs dos père et 
mère pèsent alors doublement sur les enfants ; pour eux, privation et 
des exemples do la famille et des avantages pécuniaires que la nais- 
sance leur donnait le droit d'espérer. Au contraire, que le mari, mal- 
gré le naufragede ses spéculations, que les enfants à tout âge trouvent 
auprès de leur mère un reloge assuré, et le lien conjugal se resserrera 
au souvenir des malheurs passés, et les enfants puiseront dans la 
fréquentation du foyer domestique cet amour do l'ordre qui fait les 
bons citoyens. 

109. — Cet échafaudage de bonnes idées n'estil pas détruit com- 
plètement par les conventions qui viennent d'être examinées? N'est-il 
pas vrai que l'hypothèque légale créée en faveur de la femme tourne 
dans la pratique à. son préjudice et a la faveur du mari, tellement 
qu'on peut dire avec raison que les cessions d'hypothèque légale, sub- 
rogation, renonciation, ont été inventées par des maris qui ont voulu 
faire contro mauvaise fortune bon cœur [ N'est-il pas vrai aujourd'hui 
que les maris ont intérêt, pour accroître leur crédit, d'augmenter le 
chiffre des reprises do la femme et que ce qui devait Cire la sauve- 
garde des femmes mariées est devenu le principe de leur ruinoT 

■ Ainsi l'hypothèque des femmes mariées sous un régime autre 
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— Ti- 
it que le régime dois), qui assure l'inaliémibilUé de leur dot, est de- 
» venue dans la pratique une abstraction sans réillté, une pure cbi- 

■■■ Au>ii ces garai: tieî. m solice- u: ap|>ar.;i»:.\ - en von: cr. f'jrcér, 
» 0:1 du muin9 ne prolïu-ni au* femnuy mariées qu'i l'égard des 
• liera les moins ri^f>u:cui dan^ leiin trmijciic^. 11 i|i:ih;jif'i;< 
0 mérae les pljs digues ù intérêt, tels qje ceux dont le mari u.-t de- 
n venu la débiteur ù raiion d'un délit ou d'un quasi-deïil dont il duit 
» réparation (1). • 

110. — A ce fâcheux tut de choses c;ue1 C:l le remède £1 oppoxrr ? 
— Il faut laisser parler ici ceux que j'ai l'habitude d'écouler religieu- 
sement. 

I,a faculté de droit de Paris proposait en i8(|0 une disposition lé- 
gislative comme la suivante : 

■ La femme mariée ne pourra plus s'obliger comme caution do son 
» mari oa comme débitrice conjointe ou solidaire avec lui, ni renon- 
» cer pendant le mariage aux diverses sûretés réglées comme il a été 
« dit plus haut, ai les céderou y subroger, ni enfin céder les créances 
« mêmes qu'elle a contre son mari, à moins que, dans ces divers 
0 cas, elle n'obtienne l'autorisation de justice. » 

Quelques reproches qu'on ait faits a celle disposition, elle ne re- 
produisait pas le sén a lus-consul te velléicn. 

D'une part, la femme aurait pu intervenir librement pour tout autre 
que pour son mari; 

D'autre part, remplacer l'autorisation maritale par l'autorisation ju- 
diciaire, c'eut été diminuer la capacité du mari et non celle de la 
femme. 

Qu'importe, en effet, à. colle dernière par qui elle doit être auto- 
risée? le mari ou le juge; son incapacité est la même dans les deux 

cas. 

111. — Si, au contraire, on admet avec de tres-hons esprits l'op- 
portunité des subrogations et renonciation à l'hypothèque légale, ne 
faut-il pas accuser le législateur d'imprévoyance? Quoi, pour un con- 
trat si usité et cependant si pou connu, pas de documents législatifs! 
Un seul article jelé au milieu d'une' loi étrangère au sujet. 



(1) OpinioD do la rocoltiS de droii de Paris dans l'cnquets hypothécaire da 

nao, un,p. m. 
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Que les chambres de notaires et les jurisconsultes qui s'occupent 
des cessions d'hypothèque légale sont bien loin de cette confiance que 
l'honorable M. Suin témoignait dans son exposé de motifs : 

« On sait ii quelles contestations a donné lieu l'eiercice des droits 
» hypothécaires de la femme par les créanciers subroges et quelles 
■ difficultés il a soulevées. Il y est mis fin on donnant, etc., etc. ■ 

Il suffit de réfléchir un peu pour cire d'un avis tout différent. 
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^IMPOSITIONS. 



DROIT &01UIN. 

I. Le mariage chez les Romains était un contrat réel. 

II. Si plusieurs créanciers hypothécaires postérieurs sont en dis- 
cussion pour savoir à qui d'entre eux appartiendra l'exercice du jus 
ajfcrendi a l'égard du premier créancier hypothécaire, la préférence 
appartient au deuxième, ensuite au troisième et ainsi do suite. 

III. La donation faite par un conjoint à son conjoint d'une chose qui 
ne lui appartient pas est valable si le conjoint donateur n'était pas en 
voie d'usucaper. 

IV. Le créancier hypothécaire peut sous -hypothéquer la chose 
même qui lui est hypothéquée. 

DtlOlT CIVIL FHAKÇAIS. 

I. Le conjoint qui a obtenu la séparation de corps ne peut pas for- 
cer son conjoint an rétablissement de la vie commune. 

II. Les meubles peuvent Sire vendus a réméré. 

III. En matière civile, la caution qui a partiellement désintéressé le 
créancier peut, concurremment avec lui , prendre part à la réparti- 
tion des biens du débiteur principal. 

IV. L'indemnité payée par uno compagnie d'assurances pour l'in- 
cendie d'un immeuble doit se diviser par voie d'ordre entre les créan- 
ciers hypothécaires. 



HISTOIRE DU DROIT FRANÇAIS. 

I. La noblesse française a son origine dans l'entrustionnat. 
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I. A l'exception de certains droits exclusivement réservés aux Fran- 
çais, les étrangers jouissent en France do tous les droits civils. 

II. Les gens do l'équipage d'un vaisseau neutre , admis dans un 
port français , ne sont pas justiciables des tribunaux français pour 
tout ce qui se passe entre eux a bord du navire, pourvu toutefois que 
la tranquillité" du port ne soit pas compromise. 

DHOIT VÉNAL. 

]. Les circonstances aggravantes personnelles à l'auteur principal 
ne sont pas applicables au complice. 

II. Un propriétaire ne peut pas, dans son parc forme" d'une enceinte 
continue, user de filets et autres engins prohibés. 



I. La vente d'un immeuble faite avec date certaine avant, mais 
transcrite après la transcription de la saisie est opposable au créan- 
cier chirographaire saisissant. 



G. COLMET-DAAGE. 
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